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PREFACE. 


M. Duvergier, président au Conseil d'État, et M. Bonjean, aujour- 
d'hui sénateur et président à la Cour de cassation, avaient porté le Juge- 
ment le plus favorable sur la premiére édition de cet ouvrage. Cette 
appréciation a été confirmée par le public. C'est pourquoi j'ai dà céder 
aux nombreuses sollicitations de ceux qui me pressaient de rééditer mon 
travail, et de le compléter par un commentaire qui en rendrait l'intellí- 
gence plus facile. J'aime à croire qu'il me sera tenu compte des efforts 
que j'ai faits pour arriver à ce résultat. 

Peu de personnes se font une idée exacte des soins qu'exigent les 
œuvres de la nature de celle que je viens de terminer. Traduire un auteur 
ancien est déjà une chose bien délicate ; mais l'expliquer est une entre- 
prise encore plus difficile, surtout quand le livre traduit est l'exposé d'un 
corps de doct'ines intermédiaires entre un droit qui n'est plus et un droit 
postérieur qui l'a profondément modiflé. Les développements historiques 
qu'entrainent une foule de propositions émises dans le texte sont d'abord 
une cause de fatigue constante , et font craindre, en outre, à chaque 
instant, d'être inexact et incomplet. Souvent il arrive qu'un paragraphe 
parait poser un principe absolu qui semble mitigé par un paragraphe 
placé ailleurs ou dans un texte étranger : de là natt l'incertitude. Pour la 
dissiper, on a recours aux interprètes autorisés , et il n'est pas rare que 
les explications contradictoires ou insuffisantes qu'ils fournissent aug- 
mentent les doutes , et par suite la perplexité du commentateur. Dans 
une telle situation, le découragement s'emparerait certainement de son 
esprit, s'il n'était soutenu par la conscience d'un devoir à remplir et 
l'assurance de trouver quelques lecteurs indulgents. 


C'est principalement pour les jeunes gens de nos facultés que j'ai 
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effectué ce labeur ingrat. J'ai été constamment préoccupé du désir de 
leur être utile, me rappelant avec satisfaction l'intérét que prenaient leurs 
devanciers à l'exposé d'une législation qui a toujours présenté un véri- 
table attrait à ceux qui ont sérieusement étudié le droit romain au point 
de vue historique. 


Gaius a vécu sous les régnes d'Adrien , d'Antonin le Pieux, de Marc- 
Aurèle et de Commode, c'est-à-dire dans les deux derniers tiers. du 
second siécle de l'ére chrétienne. Il a composé le premier commentaire 
de ses Institutes et les trois quarts du second sous Antonin le Pieux. 
Cela ne saurait étre douteux en présence des locutions employées par lui 
au sujet d'Antonin, qu'il appelle empereur très-sacré dans le cours du 
premier commentaire et dans le cours du second, jusqu'au $ 494, dans 
lequel il le désigne sous le nom de divin empereur. Les empereurs deve- 
naient dieux aprés leur mort, mais jamais de leur vivant. Ce point his- 
torique ne saurait donc étre contesté. 


Gaius était de l'école sabinienne; ses /nstitules nous font connaitre 
bon nombre des principaux points de droit sur lesquels son école dif- 
férait de l'école proculéienne. On a judicieusement observé que Gaius 
parle des maîtres de cette dernière avec une grande déférence, ce qui 
ne prouve pas qu'au temps de Gaius l'esprit de secte était détruit , 
ainsi qu'on l'a écrit à tort, mais s'explique facilement en présence 
des disciples éminents produits par les proculéiens. On ne connatt rien 
de la vie de Gaius. Nul ne nous dit s'il fut l'ami des princes dont 
il illustra le règne, s'il fut magistrat ou professeur. Sa parfaite lucidité 
et l'excellente méthode qu'il a suivie dans ses fnstilutes semblent 
dévoiler un homme voué à l'enseignement. Nous devons dire cepen- 
dant qu'aucune donnée positive ne vient à l'appui d'une pareille conjec- 
ture. Outre ses Institutes , Gaius avait composé un commentaire sur 
l'édit (ad Edictum provinciale), un commentaire sur la loi des Douze 
Tables, et un ouvrage sur la matière rerum quotidianarum. Aucun de 
ces trois ouvrages n’est parvenu jusqu'à nous; on en trouve quelques 
fragments épars dans les livres du Digeste. La loi des Douze Tables 
elle-méme n'a pas été conservée. On a essayé d'en rétablir la substance 
en réunissant les phrases détachées, recueillies dans les écrits des juris- 
consultes et des classiques latins. Le meilleur travail sur cette matiè 
est celui que M. Dirksen a publié à Leipsik, en 4824. N 


"Les Institutes de Gaius avaient été longtemps enseignées dans les 
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écoles de Rome et dans tout l'empire romain , jusqu'au jour où Justi- 
nien publia ses Institutes, calquées sur les premières. Aucun ouvrage 
élémentaire de droit n'avait été, comme celui-ci, recommandé à la jeu- 
nesse. Les personnes qui l'étudient aujourd'hui y trouvent ce qu'il nous 
est donné de lire de plus complet parmi les ouvrages des jurisconsultes 
elassiques dont les travaux ont mérité le nom de raison écrite. Les 
Institutes de Gaius, n'étant pas un texte de lois, n'ont pas la forme et la 
précision des lois. Comme elles ne furent pas publiées avec la sanction 
impériale, elles n'ont pas non plus l'autorité du précepte. C'est un 
ouvrage de pure doctrine sur le droit romain , tel qu'il était à l'époque 
où Gaius écrivait ; c'est un commentaire sur le droit mis à la portée de 
la jeunesse. 


Cet admirable texte a été longtemps perdu pour la science. Quelque 
surprenante que puisse paraître cette perte, elle s'explique cependant en 
présence de la marche progressive du droit romain depuis Marc-Auréle 
jusqu'à Justinien , surtout quand on remarque que les /nstitutes de 
l'empereur joignaient au mérite d'étre un ouvrage de droit élémentaire 
reproduisant tous les passages de Gaius qui traitaient du droit encore en 
usage au temps de Justinien, celui d’être un corps de lois compté parmi 
Jes recueils composant l'enseignement officiel. Cet oubli s'explique encore 
pour tous ceux qui connaissent les destinées du droit romain en Occi- 
dent, et l'abandon dont il fut l'objet pendant six siécles, pour tous ceux 
qui savent que les barbares l'avaient accommodé à leurs coutumes et en 
avaient fait des codes faconnés à leurs moeurs. Quand l'école de Bologne 
remit en honneur le droit romain , elle reprit les textes que les empe- 
reurs avaient promulgués ; elle voulut faire revivre comme lois ce qui 
avait été la loi écrite, et, comme le Digeste était censé reproduire les 
ouvrages des plus illustres jurisconsultes de l'époque juridique clas- 
sique , elle ne fit pas de recherches approfondies -pour retrouver des 
ouvrages originaux qu'elle croyait avoir réunis sous sa main. 


C'est en 4846 que M. Nieburhr découvrit, à Vérone, le manuscrit des 
Institutes de Gaïus, sur des feuillets raturés et surchargés, d'une écri- 
ture plus récente, reproduisant les Épitres de saint Jéróme. M. deSavigny 
reconnut sur ce palimpseste le texte de Gaius, qui fut rétabli presque en 
entier par les soins de trois hommes pleins de dévoüment à la science, 
parmi lesquels se distingue l'illustre Geschen , qui, dés l'année 4824, 
publia la deuxième édition des Institutes retrouvées. En 4840, il s'oc- 
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cupait d'une troisième édition, quand la mort vint l'enlever à ses travaux. 
M. Lachman a continué son œuvre, et donné, en 4841, dans le Corpus 
juris publié à Bonn, la troisième édition préparée par Gœschen. C'est la 
meilleure que nous possédions, et surtout la plus complète. 

Avant la découverte faite à Vérone, nous avions un abrégé de l’œuvre 
de Galus, qui ne reproduisait qu'avec des mutilations énormes le pré- 
cieux livre que nous possédons maintenant. Cet abrégé était cepen- 
dant d'un grand prix pour les jurisconsultes; il avait été inséré dans 
le Bréviaire d'Alaric, promulgué en l'an 506 de J.-C. et rédigé par 
ordre d'Alaric IT, à Aire, en Gascogne. 

Deux tables, placées à la fin de notre travail, ont pour objet de faciliter 
les recherches. La première reproduit les divisions principales de l'ou- 
vrage. La table alphabétique indique les paragraphes sous lesquels il est 
question des différentes matières traitées dans le volume. 


Mars 1866. 


INSTITUTES DE GAIUS. 


COMMENTAIRE PREMIER. 


De jure gentium et civili. 


8 1. Omnes populi qui legi- 
bus et moribus reguntur, par- 
tim suo proprio, partim com- 
muni omnium hominum jure 
utuntur; nam quod quisque 
populus ipse sibi jus consti- 
tuit, id ipsius proprium est 
vocaturque jus civile, quasi 
jus proprium ipsius civitatis ; 
quod vero naturalis ratio inter 
omnes homines constituit, id 
apud omnes populos peræque 
custoditur vocaturque jus gen- 
tium, quasi quo jure omnes 
gentes utuntur. Populus ita- 
que Romanus partim suo pro- 
prio, partim communi om- 
nium hominum jure utitur: 
quie singula qualia sint, suis 
locis proponemus. 


Du droit des gens et du droit 
civil. 

8 1. Tousles peuples, régis 
par des lois et des coutumes , 
observentun droit qui leur est 
propre en partie, et dont 

artie est commune à tous 
es hommes ; car le droit que 
chaque peuple s'est donné 
à lui-même est un droit qui 
lui est propre, et qu'on ap- 
pelle droit civil, comme droit 
pro re àla cité méme ; mais 
e droit que la raison natu- 
relle à établi entre tous les 
hommes est observé chez tous 
les peuples, et estappelé droit 
des gens, parce que toutes les 
nations se servent de ce droit. 
C'est ainsi que le peuple ro- 
main se sert d'un droit qui 
lui est propre en partie, et 
qui est en partie commun à 
tous les hommes. Nous éta- 
blirons cette distinction quand 
il y aura lieu. 


Le droit civil est le droit particulier à chaque peuple ; le 
droit des gens est celui qui est commun à tous les hommes, et 
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que pour cela on appelle aussi droit naturel. Chez les nations 
modernes, le nom de droit naturel est réservé pour désigner 
cette partie du droit en usage chez tous les peuples. On appelle 
droit des gens l'ensemble des régles qui régissent les rapports 


entre les peuples. 


$ 2. Constantautem jura ex 
legibus, plebiscitis, senatus- 
consultis , constitutionibus 
rincipum, edictis eorum qui 
jus edicendi habent, responsis 
prudentium. 


S 2. Le droit prend sa 
source dans les lois, les plé- 
biscites, lessénatus-consultes, 
les constitutions des princes, 
les édits de ceux qui ont le 
pouvoir de dire le droit, et 
les réponses des prudents. 


Notre texte indique six sources différentes du droit. Nous 
les étudierons successivement sous les paragraphes suivants. 


8 3. Lex est quod populus 
jubet atque constituit ; plebis- 
citum est quod plebs jubet at- 
que constituit. Plebs autem a 
populo eo distat, quod populi 
appellatione universi cives 
significantur , connumeratis 
etiam patriciis; plebis autem 
appellatione sine patriciis cæ- 
teri cives significantur. Unde 
olim patricii dicebant, plebis- 
citis se non teneri, quia sine 
auctoritate eorum facta essent; 
sed postea lex Hortensia lata 
est, qua cautum est, ut ple- 
biscita universum populum 
tenerent ; itaque eo modo le- 
gibus exæquata sunt. 


$ 3. La loi est ce que le 
peuple ordonne et établit; le 
plébiscite est ce que la plébe 
ordonne et établit. La plébe 
diffère du peuple en ce que le 
mot peuplecomprend l'ensem- 
ble des citoyens, y compris 
les patriciens eux-mémes ; au 
lieu que, par le nom de plèbe, 
on désigne les citoyens, ab- 
straction faite des patriciens. 
De là vient qu'autrefois les 
patriciens disaient qu'ils n'é- 
taient pas tenus d'obéir aux 
plébiscites, parcequ'ils avaient 
té rendus sans leur concours; 
mais, par la suite, on porta la 
loi Hortensia (an de Rome 468), 
qui voulut que les plébiscites 
obligeassent tout le peuple ; 
c'est pourquoi ils furent ainsi 
mis au rang des lois. 


Peut-étre vaudraitil mieux traduire le mot plebs par les 


plébéiens , car plèbe, en français, désigne le menu peuple, au 
lieu que plebs s'entend de tout ce qui n'est pas aristocratie , et 
comprend, par conséquent, ce que nous appelons bourgeoisie, 
laquelle différe de la plébe. 


DU DROIT DES GENS ET DU DROIT CIVIL. 8 


C'était sur la proposition d'un magistrat sénateur, d'un 
consul, par exemple, que les lois étaient votées (Justinien, 
Instit., liv. 1, tit. 11, 8 4). —Ce n'était pas la majorité des 
voix individuelles qui décidait sur le projet présenté , mais la 
majorité des colléges ayant droit de suffrage. Dans le prin- 
cipe , les citoyens étaient divisés en trente colléges nommés 
curies (L. 2, 82, ff. de origine juris). O étaient des associations 
de familles (gentes), qui formaient une véritable aristocratie de 
Tace (Niebuhr, Hist. rom., t. 11, p. 40). Chaque curie avait 
une voix. Chaque association de famille émettait son vote sur 
l'acceptation ou le rejet de la loi, et la majorité de ces votes par 
tête de famille dictaitla voix de la curie. On comptait les voix 
de chaque curie, et la majorité de ces voix décidait du sort de 
la loi. Ainsi, tant que dura cet état de choses, le vote par tête 
de famille était admis, car chaque curie comprenait un nombre 
égal de familles. — Servius Tullius modifia cette situation. Il 
divisa le peuple ensix classes, suivant la quotité de biens pour 
laquelle chacun était inscrit sur les tables du cens. Ces six 
classes formérent cent quatre-vingt-treize centuries, ayant 
chacune un suffrage. Mais, comme le roi fit entrer quatre-vingt- 
dix-huit centuries dans la premiére classe, tandis qu'il n'en 
mit qu'une dans la derniére, celle des plus pauvres, il en 
résulta que les riches seuls eurent l'influence et le vote des 
lois. — Les lois étaient les résolutions adoptées par le peuple 
romain tout entier (y compris les patriciens) réuni en cwries 
d'abord, en centuries depuis Servius Tullius (578 ans avant 
J.-C.). 

La loi ne devenait exécutoire que par l'adhésion du sénat 
(Tite-Live , liv. 1, $ 17; — Cicéron, de legib., liv. i11, $ 12; 
— de rep., liv. 1, 8 32). En vertu de la loi Publilia (en 414), 
cette adhésion dut étredonnée à l'avance (Tite-Live, vii, $ 12). 

Pendant la période républicaine, la réunion du peuple par 
centuries eut lieu fréquemment; celle du peuple par curies 
se produisit aussi quelquefois, par exemple pour les cas d'a- 
drogation et pour ceux où il s'agissait de conférer l'imperium 
aux magistrats; mais trente licteurs représentaient le peuple 
(Cicéron , de lege agraria, contra Rullum , u , 19). Sous l'em- 
pire, l'adrogation exigeait encore une lex curiata (texte, $ 99). 

Quand les plébiscites et les sénatus-consultes eurent acquis 
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force de lois, les lois proprement dites devinrent plus rares et 
furent réservées à certains objets. Ainsi les comices par cen- 
turies nommaient les magistrats et statuaient sur certaines 
accusations. 

Sous les empereurs , l'intervention des comices n'eut guére 
lieu que pour la forme et afin de ratifier les volontés de l'em- 
pereur et du sénat (Tacite , Annales, 1, 15). — Les lois Julia, 
de maritandis ordinibus, en ‘736; — Papia Poppæa, en 762 ; 
— Julia, de adulteriis, en 31; — Ælia Sentia, en 151; — 
Julia, de vicesima, en '/59, peuvent étre citées. 

Les plébiscites étaientles résolutions décrétées parles plé- 
béiens seuls, dans les comices assemblés par tribus. Servius 
Tullius avait organisé la plebs en trente tribus (Denys d'Ha- 
licarnasse , liv. 1v, $ 19). Ce nombre fut plus tard porté à 35 
(Tite-Live , liv. vi, 8 5). | 

Le plébiscite était voté sur la proposition de l’un des tribuns 
du peuple (Justin., Instit., tit. 11, S 4). Chaque tribu avait une 
voix : les suffrages se comptaient par tête (Denys d'Halicar- 
nasse , VII, 64). 

Les tribuns, d'abord au nombre de deux, furent portés à 
cinq en 283, puis à dix en 297. Ils étaient nommés par les 
curies et choisis parmi les plébéiens. 

L'inseription sur les tables de la tribu, d'abord faite par 
les consuls, fut confiée aux censeurs en 311 (Varron, de lingua 
latina, liv. v, S 81). C'étaient des magistrats élus dans les 
comices par centuries; ils devaient étre pris parmi les séna- 
teurs : il y en avait deux. 

Les tribus ne comprenaient pas toutes le méme nombre de 
citoyens, et comme chacune n'avait qu'une voix, il fut facile 
d'assurer la prépondérance à une classe sur l'autre. Ainsi, les 
quatre tribus urbaines se composaient de tous ceux qui n'a- 
vaient aucune propriété rurale, c'est-à-dire du plus grand 
nombre, et n'avaient que quatre voix à opposer à trente et une 
(Tite-Live , liv. xix , $ 46). 

Les patriciens refusérent d'abord d'obéir aux plébiscites , 
comme rendus sans leur participation. Ce n'est qu'en l'an 468 
de Rome que la légitimité et la force obligatoire des plébis- 
cites fut reconnue par eux. C'est la loi Hortensia qui régla cet 
état de choses. 
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$ 4. Senatusconsultum est — 8 4. Unsénatus-consulte est 

quod senatus jubet atque côn- ce que le sénat ordonne et éta- 

stituit : idquelegisvicem obti- blit; les sénatus-consultes ob- 

net, quamvis fuit quæsitum. — tiennent force de loi, quoique 
cela ait fait question. 


On appelait sénatus-consultes les décisions prises par le 
sénat sans la participation de la plebs. Le sénat, institué par 
Romulus, fut d'abord composé de cent membres. Tullus- 
Hostilius en porta le nombre à 200, Tarquin l'Ancien à 300. 
Sous la république, les membres de ce corps arrtvérent suc- 
cessivement au chiffre de 600, et à celui de 1,000 sous César. 
Mais Auguste revint au chiffre normal de 600. Dans le principe, 
les sénateurs étaient choisis par les curies et par les tribus. Ils 
le furent ensuite par les consuls. Le tribunat , l'édilité curule 
et les autres grandes charges donnaient droit de siéger au 
sénat. Aprés l'établissement de la censure, l'inscription des 
sénateurs fut attribuée aux censeurs , qui avaient le droit de 
rayer les membres indignes. Sous la monarchie , le sénat.par- 
tageait le pouvoir avec les rois. Au commencement de la ré- 
publique, son autorité était sans bornes. Il délibérait sur la 
paix et la guerre, faisait les lois, réglait les impôts, distribuait 
les provinces et rendait la justice. Mais le peuple et les tri- 
buns ne tardèrent pas à diminuer son autorité. Il conserva 
néanmoins la direction politique et administrative des affai- 
res publiques. 

Mais on s’est demandé si le sénat avait conservé, sous la 
république, le droit de faire des règlements obligatoires pour 
les intérêts privés, de méme que la plebs avait celui de faire 
des plébiscites. — Heineccius, Histor. juris, et Antiquit. 
rom., p. 66 et suiv. , a soutenu la négative. D’après cet 
auteur, ce n'est que sous Tibére que le sénat fit des régle- 
ments relatifs aux intéréts privés. Cette opinion nous parait 
difficile à admettre, en présence de la corrélation que Gaius 
et Théophile établissent entre la résistance du sénat à l'égard 
des plébiscites et celle de la plebs à l'égard des sénatus- 
consultes. Il n'est pas douteux que les décisions du sénat ont 
toujours été considérées comme obligatoires quant à la di- 
rection politique et administrative de la république. Ce n'est 
donc que relativement aux sénatus-consultes portant régle- 
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ment d'intéréts privés que l'opposition de la plebs pouvait se 
produire. Au surplus, Cicéron, Topica, V, dit textuellement 
que les sénatus-consultes étaient une source du droit privé, en 
ces termes : « J'us civile id. esse quod. in legibus, SENATUSCON- 
SULTIS... cquitate consistat. » Pomponius dit aussi (L. 2, 
8 9, ff. de origine juris) que la population ayant considéra- 
blement augmenté à Rome, il devint difficile d'assembler 
la plebs; qu'en conséquence le sénat s'interposa, et qu'on se 
soumit à tout ce qu'il ordonnait : « Quidquid constituissel ob- 
servabatur. » 

On doit reconnaitre, au surplus, qu'on a peu d'exemples de 
sénatus-consultes rendus sur le droit privé pendant la période 
républicaine. 


S 5. Constitutio principis 
est quod imperator decreto, 
vel edicto, vel epistola consti- 
tuit; nec unquam dubitatum 
est, quin id legis vicem obti- 
neat, quum ipse imperator 
per legem imperium accipiat. 


$ 5. La constitution du 
rince est ce que l’empereur 
tablit par un décret, par un 
‘édit, ou par lettre (rescrit). On 
n'a jamais douté que la volonté 
du prince n'obtint force de 
loi, puisque l'empereur reçoit 


]ui-mémel'empire (imperium) 
par une loi. 

Les décrets, les édits et les lettres des empereurs furent, 
sous l'empire, une autre source du droit. Les décrets étaient, 
les décisions rendues par le prince sur les difficultés qui lui 
étaient soumises (Instit. de Justinien, liv. 1, tit. 11, S 6, et 
liv. r1, tit. xv, S 4). Les édits étaient les lois générales promul- 
guées spontanément par l'empereur et pour l'avenir (Instit. 
de Justinien, liv. 1, tit. 11, S6). Les lettres étaient les consulta- 
tions données par l'empereur sur les questions de droit privé 
qui lui étaient adressées soit par de simples particuliers, soit 
par les consuls, les préteurs ou les administrateurs des pro- 
vinces, à l'exemple des consultations que donnaient les juris- 
consultes. Elles avaient force obligatoire (Instit. de Justinien, 
liv. 1, tit. vint, $2; liv. 11, tit. x1,84; Nov. 74, ch.1 et 2; L. 6, 
ff. de pecul. leg., et L. 17, ff. de jure patron.) méme pour 
l'avenir, ainsi que l'enseigne M. Demangeat , Cours élémen- 
taire de droit romain, t. 1, p. 101. | 

Faut-il entendre les mots de notre texte : imperator per 
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legem accipiat imperium, en ce sens que le pouvoir législatif 
soit passé tout entier dans les mains de l’empereur ? C’est ce 
que semble dire Justinien au S 6 deses Institutes, titre de 
jure natur. gent. el civil. : « Quod principi placuit legis habet 
vigorem, cum lege Regia, que de ejus imperio lata est, po- 
pulus ei et in eum omne imperium suum et potestatem con- 
cessit. » Mais on a vu que, sous l'empire, la loi, le plébiscite 
etle sénatus-consulte étaient encore des sources du droit. Il 
faut donc expliquer notre paragraphe en disant que l'empe- 
reur, ayant recu l'émperium comme autrefois les magistrats 
ayant le jus edicendi , pouvait poser des règles obligatoires, 
comme les dispositions d'une véritable loi. 


S 6. Les magistrats du peu- 


8 6. Jusautem edicendi ha- 
ple romain ont le droit de 


bent magistratus populi Ro- 


mani; sed amplissimum jus 
estin edictis duorum præto- 
rum , urbani et peregrini : 
quorum in provinciis jurisdic- 
tionem presides earum ha- 
bent; item in edictis ædilium 
curulium, quorum jurisdictio- 
nem in provinciis populi Ro- 
mani quaestores habent, nam 
in provincias Cæsaris omnino 
quæstores non mittuntur , et 
ob id hoc edictum in his pro- 
vinciis non proponitur. 


faire des édits; mais ce droit 
réside surtout dans les édits 
des deux préteurs, le préteur 
urbain et le préteur étranger 
(dont la juridiction appartient, 
ans les provinces, aux prési- 
dents); et dans les édits des 
édiles curules, dont la juri- 
diction est exercée, dans les 
provinces du peuple romain , 

ar des questeurs ; car, dans 
es provinces de César , on 
n'envoie point de questeurs : 
c'est pour cela que l'édit n'est 
point proposé dans ces pro- 


. Vinces. 


Le droit honoraire, qui tirait son origine des édits des ma- 


gistrats, fut une source abondante du droit privé. Les pré- 
teurs, urbain ou pérégrin, à Rome, les édiles curules , les 
présidents des provinces, établissaient, par forme de régle- 
ment général, les principes d'aprés lesquels la justice serait 
rendue dans le ressort de leur juridiction pendant la durée de 
leur magistrature. L'objet de ces édits était quelquefois d'as- 
surer l'exécution de l'ancien droit, mais le plus souvent de 
corriger la rigueur du droitprimitif. Ils suivaient les pro- 
gres de la civilisation et s'adaptaient aux besoins nouveaux. 
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Au surplus, les magistrats ne dérogeaient pas ouvertement à 
la loi; ils en tempéraient l'exécution au moyen de fictions ha- 
biles, à l'aide desquelles ils substituaient l'équité à la sévérité 
de l'ancien droit. | 

Le droit honoraire se forma peu à peu. Dansl'origine, les 
magistrats se bornérent à poser, à leur entrée en charge, 
quelques maximes comme devant servir de base à leur con- 
duite. Plus tard, ils en vinrent à établir un droit distinct. 
Jusqu'à l'année 687 de Rome, le magistrat qui avait rendu un 
édit pouvait y déroger par un autre qu'on appelait repenti- 
num; mais la loi Cornelia voulut que les édits fussent perpé- 
(uels , c'est-à-dire qu'ils ne pussent être changés pendant toute 
la durée de la magistrature de leur auteur. Il arriva méme 
que les successeurs se bornérent souvent à reproduire l'édit 
de leurs prédécesseurs, avec ou sans changements. 

Le préteur Salvius Julianus, qui vivait au temps d'Adrien , 
résuma en un seul édit tous les édits précédents. L'édit de 
Julien fut approuvé par le sénat, et l'on ne connait aucune 
modification au droit prétorien qui soit postérieure à cette 
époque. 


P 7. Responsa prudentium 
sunt sententie et opiniones 
eorum quibus permissum est 
jura condere ; quorum om- 
nium si in unum sententie 
concurrant, id quod ita sen- 
tiunt legis vicem obtinet; si 
vero dissentiunt , judici licet , 
quam velit, sententiam sequi : 
idque rescripto divi Hadriani 
significatur. 


8 7. Les réponses des pru- 
denis sont les sentences et 
opinions de ceux auxquels il 
est permis de fonder le droit. 
Si tous leurs avis concourent 
et n'en font qu'un, cette dé- 
cision unanime obtient force 
de loi; mais, si les avis diffè- 
rent , il est permis au juge de 
faire un choix entre tous : 
cela ressort d’un rescrit du 
divin Adrien. 


Dès que Rome eut des lois, les jurisconsultes les interpré- 


térent, et leur doctrine, adoptée et confirmée par l'usage , 
eut, sous la république, une autorité d'opinion que le magis- 
irat consultait sans doute, mais qu'il n'était pas tenu de 
suivre. Auguste voulut qu'un nombre limité de prudents 
püt seul prononcer d'une manière officielle. Adrien alla plus 
loin : il ordonna que le juge fût tenu de suivre l'avis des ju- 
risconsultes, s'il était unanime. Il est à croire que ce pouvoir 
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de fonder le droit, de dicter au juge la sentence qu'il devait 
rendre, n'appartint qu'à un comité consultatif désigné par 
le prince, et non àtout jurisconsulte qui émettait son opinion 
sur une question de droit qu'on lui soumettait. 

N. B. — A côté des sources du droit dont nous venons de 
parler, et qui formaient ce que les Romains appelaient le droit 
écrit, il en existait d'autres qui constituaient le droit non écrit. 
Ce dernier droit était celui qui résultait de l'usage que le con- 
sentement tacite du législateur avait laissé s'établir (Justi- 
nien, Znst., liv. 1, tit. 2, 8 9). Il se forma : 1? par la coutume 
proprement dite; 2° par la jurisprudence ; 3° par la doctrine 
des jurisconsultes. 

En principe, la coutume avait force de loi, dans le silence 
de la loi écrite. « Quid interest suffragio populus voluntatem 
suam declaret, an rebus ipsis el factis? » porte la loi 32, 
S 1, ff. de legibus. — Un usage ancien devait faire loi. « Jus 
moribus conslitutum pro lege non immerito custoditur, » dit 
la méme loi. 

La jurisprudence forma une espéce de coutume qui eut une 
grande influence sur le droit. On lit, en effet, dans la loi 38, 
ff. de legibus : « Nam imperator noster Severus rescripsit, in 
ambiguitatibus, que ex legibus proficiscuntur, consuetudinem 
aut rerum perpetuo similiter judicaturum auctoritatem, vim 
legis oblinere debere. » 

La doctrine des jurisconsultes eut toujours une grande au- 
torité d'opinion. Les discussions, connues sous le nom de 
disputationes fori, auxquelles ils se livraient, eurent pour ré- 
sultat de fixer entre eux plusieurs points importants. Leurs 
interprétations ont formé un droit non écrit adopté dans la 
pratique et suivi par le barreau. Il ne faut pas confondre, au 
surplus, cette source du droit avec celle dont nous avons 
parlé plus haut, et qui résultait de l'interprétation de certains 
jurisconsultes autorisés à résoudre des difficultés qui leur 
étaient soumises.— V. ff. de legit. patron. tutela; de exheredat. 
liber.; de pupill. subst.; deinoff. testam.; de adquis. per adrog. 


De juris divisione. Division du droit. 


8 8. Omne autem jus quo  $ 8. Tout le,droit se rap- 
utimur, vel ad personas per- porte aux personnes, aux 
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tinet, vel ad res, vel ad ac- choses ou aux actions ; mais 
tiones. Sed prius videamus de parlons d'abord des person- 
personis. nes. 

De condilione hominum. De la condition des personnes. 


S 9. Et quidem summa di- — 8 9. La grande division du 
visio de jure personarum hæc droit, quant aux personnes, 
est, quod omnes hominesaut est celle-ci : tous les hommes 
liberi sunt aut servi. sont libres ou esclaves. 


Les personnes sont des étres capables de droits et de de- 
voirs, soit dans la société, soit dans la famille. 

Les personnes étaient libres ou esclaves. — "Toutefois le 
Code nous présente une troisiéme classe d'hommes qui n'é- 
taient ni libres, ni esclaves proprement dits : c'étaient les 
coloni , les inquilini et les adscriptii, destinés à la culture de 
certains fonds de terre, de telle sorte que ni eux ni leur pos- 
térité ne pouvaient cesser d'y être attachés. Il y avait entre 
eux et les esclaves soumis à une personne cette différence 
qu'ils étaient moins dépendants d'une personne que d'un 
fonds de terre, tellement que le maitre de ce fonds ne pouvait 
l'aliéner sanslesaliéner eux-mêmes. Ilsavaient le jus connubii, 
comme les personnes libres. Mais, quoiqu'ils parussent de con- 
dition libre, ils étaient cependant esclaves du fonds de terre 
auquel ils étaient attachés, car ils ne pouvaient l'aban- 
donner, et le propriétaire exerçait sur eux les droits d'un pa- 
tron sur ses affranchis et d'un maitre sur sa chose (Code, de 
agric. et censit.; et L. unique, au C., de colon. Thrac.; — L. 2, 
au C.,in quib. causis colon., et L. 1, C., de colon. Illyric.). 

On conjecture que les énquilini étaient ceux qui, étant 
citoyens romains , se chargeaient de cultiver les terres des 
citoyens riches, tandis que les coloni étaient les barbares qui 
cultivaient les terres d'autrui (J. Godefroy, sur la dernière loi 
citée). 

Oo. rains de ces colons ne pouvaient acquérir qu'au profit de 
leurs maitres et ne pouvaient rien aliéner (L. 2, Cod., in quib. 
causis coloni) ; d'autres pouvaient avoir des propriétés à leur 
disposition et ne dépendaient du propriétaire qu'en ce qu'ils 
devaient lui payer une redevance (Novelle 162, ch. 2). 

On naissait esclave ou on le devenait (Justin., Instit., de 
jure person., S &).. — V. infra, S92. 
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$ 10. Rursus liberorum ho- 
minum alii ingenui sunt; alii 
libertini. 
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S 10. De plus, parmi les 
hommes libres, les uns sont 
ingénus, les autres sont af- 
franchis. 


Les personnes libres étaient ingénues ou affranchies. 


8 11. Ingenui sunt , qui li- 
beri nati sunt ; libertini sunt, 
qui ex justa servitute manu- 
missi sunt. 


11. Sont ingénus, ceux 
ui sont nés libres; sont af- 
anchis , ceux qui ont été li- 

bérés d'un esclavage légitime. 


Etaient ingénus ceux qui étaient nés libres et n'avaient 
jamais cessé de l'étre. Etaient affranchis ceux qui étaient li- 


bérés d'un esclavage légitime. 


8 12. Rursus libertinorum 
triasunt genera; nam autcives 
Romani , aut Latini , aut de- 
dititiorum numero sunt : de 
quibus singulis dispiciamus , 
ac prius de dedititiis. 


S 12. Il y a trois espèces 
d'affranchis ; car ils sont ou 
citoyens romains , ou Latins, 
ou déditices. Occupons-nous 
de chacun en particulier, et 
d'abord des déditices. 


Sous la république, il n'y avait qu'une classe d'affran- 


chis : ils étaient tous citoyens, mais d'une condition infé- 
rieure. À partir du régne d'Auguste, on en compta deux 
classes, celle des affranchis citoyens romains et celle des dé- 
ditices. Tibère en introduisit une troisième : celle des Latins- 


Juniens. 


De dedititiis vel lege Ælia 
Sentia. 


813. Lege itaque Ælia Sen- 
tia cavetur, ut qui servi a do- 
minis poene nomine vincti 
sint, quibusve stigmata in- 
scripta sint, deve quibus ob 
noxam questio tormentis ha- 
bita sit et in ea noxa fuisse 
convicti sint , quique ut ferro 
aut cum bestiis depugnarent 
traditi sint, inve ludum cus- 
todiamve conjecti fuerint, et 
postea vel ab eodem domino, 


Des déditices , ou de la loi 
Ælia Sentia 
( portée l'an de Rome 757). 

$ 13. La loi Ælia Sentia 
dispose que les esclaves en- 
chainés par leurs maitres pour 
punition de leurs délits, ou 
ceux qui portent la marque de 
quelque flétrissure, ou ceux 
qui, à cause d'un délit, ont 
subi la question et ont été 
reconnus coupables de ce dé- 
lit, et ceux qui ont été livrés 
pour combattre contre les bé- 
tes féroces, ou qui ont été 
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velab alio manumissi, ejus- 
dem conditionis liberi fiant , 
cujus conditionis sunt pere- 
grini dedititii. 


De peregrinis dedititiis. 

$ 14. Dedititii vocantur au- 
tem, qui quondam adversus 
populum Romanum armis 
susceptis pugnaverunt , et 
deinde victi se dediderunt. 


S 15. Hujus ergo turpitudi- - 


nis servos quocunque modo 
et cujuscunque ztatis manu- 
missos , etsi pleno jure domi- 
norum fuerint , nunquam aut 
cives Romanos , aut Latinos 
fieri dicemus, sed omni modo 
dedititiorumnumiero constitui 
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jetés dans le cirque ou dans 
a prison, — et qui, par la 
suite, ont été affranchis par le 
méme maitre ou par un autre, 
—deviennent libres de la con- 
dition de ceux qui sont étran- 
gers déditices. 


Des étrangers déditices. 


$ 14. On appelle déditices 
ceux qui, autrefois, ont pris 
les armes et combattu contre 
le peuple romain , et se sont 
rendus après la défaite. 


$ 15. Des esclaves si hon- 
teusement flétris, de quelque 
maniére qu'ils aient été af- 
franchis , et quel que fót leur 
àge, alors méme que leur 
maitre les avait dans son 
domaine quiritaire, ne de- 
viennent jamais ni citoyens 


intelligemus. romains, ni Latins, mais sont, 


en tous points , assimilés aux 


déditices. 
Les affranchis déditices étaient ceux qui, avant leur affran- 
chissement, avaient subi quelque flétrissure. — Ils étaient 


ainsi nommés parce qu'on les assimilait à ceux qui, étant 
étrangers, avaient combattu contre le peuple romain et s'é- 
taient, aprés la défaite, rendus à discrétion (qui victi se de- 
diderunt). 

De tels affranchis ne pouvaient jamais devenir citoyens 
romains. Ils ne pouvaient recevoir par testament et acquérir 
que par les moyens permis aux étrangers. Il leur était dé- 
fendu d'habiter dans Rome ou dans un rayon de cent milles 
autour de Rome. S'ils avaient enfreint cette défense, eux et 
leurs biens étaient vendus au profit du Trésor public, sous la 
condition qu'ils ne serviraient ni dans Rome, ni dans un rayon 
de cent milles autour de Rome, et qu'ils ne seraient jamais 
affranchis, à peine de devenir esclaves du peuple romain 
(infra, $ 25 et suiv.). 

À leur mort, leur maitre recevait leurs biens, soit à 
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titre de succession, soit à titre de pécule (Gaius, 3, SS 74 


et suiv.). 


Remarquons, au surplus, que la condition du déditice était 
personnelle et ne se transmettait pas à ses enfants, qui nais- 


saient pérégrins (texte, S 68). 


$ 16. Si vero in nulla tali 
turpitudine sit servus , manu- 
missum , modo civem Roma- 
num, modo Latinum, fieri 
dicemus. 


8 17. Nam in cujus persona 
tria hzec concurrunt, ut major 
sit annorum triginta, et ex 
jure quiritium domini, et 
justa ac legitima manumis- 


.Sioneliberetur, id est vindicta, 


aut censu, aut testamento, is 
civis Romanus fit : sin vero 
aliquid eorum deerit, Latinus 
erit. 


16. Mais l'esclave qui n'a 
subi aucune de ces flétrissu- 
res devient citoyen romain ou 
Latin par son affranchisse- 
ment. 


817. Pour qu'un tel esclave 
devienne citoyen, trois choses 
concourent : il faut qu'il soit 
majeur de 30 ans, que son 
maitre l'ait dans son domaine 
quiritaire, et qu'il soit affran- 
chi parune manumission juste 
et légitime, c'est-à-dire par la 
vindicte, par le cens, ou par 
testament : celui-là devient 


citoyen romain. Mais, s'il man- 
ue une seule de ces condi- 
tions , l'affranchi sera Latin. 


Les esclaves qui n'avaient subi aucune des flétrissures pré- 
vues par la loi Ælia Sentia devenaient citoyens romains, si, à 
l'époque de leur affranchissement, ils étaient majeurs de 30 
ans, si leur maitre les avait dans son domaine quiritaire, et 
s'ils étaient libérés soit par la vindicte, soit par le cens, soit 
par testament. Les esclaves mineurs de 30 ans ne devenaient 
citoyens qu'au moyen de l'affranchissement par la vindicte, 
aprés que la cause de l'affranchissement avait été approuvée 
(SS 18 et suiv.). 

Les affranchis devenus citoyens formaient cependant une 
classe à part. — Ils ne pouvaient parvenir à certaines dignités 
et ne pouvaient s'allier aux sénateurs. Ils n'avaient point de 
famille civile et étaient soumis aux droits de patronage, dont 
nous aurons à parler plus loin (com. 3, S$ 40 et suiv., et 83). 

Les affranchissements s'opéraient de plusieurs maniéres.— 
On reconnaissait des modes publics et des modes privés de 
manumission. 
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Les modes publics d'affranchissement étaient le cexs, la 
vindicte, le testament, et, sous les empereurs chrétiens, la ma- 
numission dans les églises. 

L'affranchissement par le cens avait lieu par l'inscription 
que faisait le censeur, sur les tables du cens, des esclaves que 
leurs maitres voulaient libérer. Ce mode resta en usage jus- 
qu'àl'empire (Frag. d'Ulpien, t. t, 8 8). 

L'affranchissement par la vindicte se faisait soit devant le 
consul, soit devant le préteur, soit devant les présidents des 
provinces. Il consistait en une représentation fictive de la 
rei vindicatio; c'est-à-dire qu'une personne revendiquait l'es- 
clave comme libre, que le maitre ne contestait pas, et que le 
magistrat prononçait l'affranchissement. Comme dans les re- 
vendications ordinaires, le demandeur tenait une baguette , 
vindicta, avec laquelle il touchait l'esclave , en signe de main- 
mise (ff. de liberali causa, passim; texte, c. 2, 824). 

On affranchissait par testament, soit directement, soit par 
fidéicommis. La manumission directe ne pouvait avoir lieu 
qu'au profit de l'esclave du testateur, tandis que celle qui se 
faisait par fidéicommis pouvait avoir pour objet l'esclave d'au- 
trui. L'esclave affranchi par fidéicommis ne devenait libre 
qu'aprés que l’héritier l'avait acheté et affranchi, à la différence 
de l'esclave du testateur, qui était libre dés qu'il y avait un 
héritier (Règl. d'Ulpien, t. 1, 88 7, 40 et 22 ; L. 35, ff. de ma- 
num. testam.; — Inst. de Justin., de singulis rebus , $ 2). 
Les droits de patronage appartenaient à la famille du maitre 
del'affranchi direct; ils appartenaient à l'auteur chargé de 
l'affranchissement indirect (L.1, & 7, C., de latina libertate; — 
Ulpien, Régl., t. 1, $8). — Dans le principe, les testaments 
ne pouvaient étre faits que devant les comices appelés 
à ratifier les volontés du testateur. C'est pourquoi l'affran- 
chissement par ce moyen était rangé parmi les modes pu- 
blics de manumission. Constantin voulut que les évéques, 
en présence du peuple, pussent constater l'affranchissement 
des esclaves que leurs maitres voulaient libérer (L.4, C., de his 
qui in ecclesiis manumittuntur). 

Le cens n'ayant lieu que tous les cinq ans, et, plus tard, qu'à 
de trés-longs intervalles, la vindicte et le testament étaient les 
modes les plus usités d’affranchissement. La manumission 
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dans les églises fut aussi fréquemment employée sous les em- 
pereurs chrétiens. 

Les modes privés de manumission étaient trés-nombreux. 
On affranchissait notamment per epistolam, lorsque le maitre 
écrivait à son esclave qu'il le libérait. Justinien voulut que 
cinq témoins signassent la lettre d'affranchissement (L. 1, 
C.. de latina libertate). — Les affranchissements se faisaient 
aussi inler amicos, qui, au nombre de cinq, durent attester, 
d'aprés Justinien, que le maitre avait affranchi son esclave 
(ibid., $ 2). — Ils avaient encore lieu per codicillum. Justi- 
nien exigea que le codicille füt signé de cinq témoins (L. 8, 
C., S8 3, de codicillis). 

L'affranchissement pouvait résulter de certains faits, tels 
que le mariage d'une esclave à un homme libre, le maitre y 
consentant et constituant une dot à cette esclave (C., de latina 
libertate, S9); — l'appellation, dans un acte public, de fils, 
donnée par le maitre à son esclave (ibid., $10); — la remise, 
en présence de cinq témoins, faite par le maitre à l'esclave, 
des titres qui établissaient la servitude de ce dernier (ibid., 
811); — l'autorisation, donnée par testament ou par l'héri- 
tier du testateur, de suivrele convoi du maitre en portant le 
bonnet de la liberté, si la permission été suivie d'effet (ibid., 
85); — la prostitution d'une esclave par son maitre, alors 
qu'il l'avait acquise sous condition contraire (ibid., $ 4). 


DES AFFRANCHIS. 


De manumissione vel causæ 
probatione. 


S 18. Quod autem de ætate 
servi requiritur, lege Ælia 
Sentia introductum est; nam 
ea lex minores XXX annorum 
servos non aliter voluit manu- 
missos cives Romanos fieri , 
quam si vindicta , apud consi- 
lium , justa causa manumis- 
sionis approbata, liberati fue- 
rint. 


S 19. Justa autem causa 
manumissionis est, veluti si 
quis filium filiamve, aut fra- 


Des affranchissements et de 
l'approbalion des motifs. 


$ 18. Ce qui est exigé rela- 
tivement à l'âge des esclaves 
a été introduit par la loi Ælia 
Sentia ; car cette loi a voulu 
que les affranchis mineurs de 

ans ne devinssent citoyens 
romains que s'ils étaient af- 
franchis par la vindicte, la 
cause de laffranchissement 
étant approuvée par un con- 
seil. 


$ 19. Les justes motifs de 
manumission sont ceux-ci : 
si quelqu'un affranchit son 
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trem sororemve naturalem , 
aut alumnum, aut pædago- 
gum, aut servum procuratoris 

abendi gratia , aut ancillam 
matrimonii causa , apud con- 
silium manumittat. 


De recuperatoribus. 


S 20. Consilium autem ad- 
hibetur in urbe Roma quidem 
quinque senatorum et quin- 
que equitum Romanorum pu- 
berum ; in provinciis autem 
viginti recuperatorum civium 
Romanorum ; idque fit ultimo 
die conventus : sed Romæ 
certis diebus apud consilium 
manumittuntur. Majores vero 
triginta annorum servi sem- 
per manumitti solent , adeo 
ut vel in transitu manumit- 
tantur, veluti quum pr:etor 
aut proconsul in balneum vel 
in theatrum eat. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 24. 


fils ou sa fille , son frére ou sa 
sceur naturels , ou son éléve , 
ou son précepteur, ou son 
esclave pour en faire son pro- 
cureur, ou son esclave pour 
l'épouser. 


Des récupérateurs. 


820. Le conseil se compose, 
à Rome, de cinq sénateurs et 
de cinq chevaliers , pubéres 
et citoyens romains. Dans les 
provinces, il se compose de 
vingt récupérateurs, citoyens 
romains, qui procédent aux 
affranchissements le dernier 
jour de l'assemblée. A Rome, 
on affranchit auprés du con- 
seil, à certains jours désignés. 
Mais les esclaves majeurs de 
30 ans peuvent toujours être 
affranchis, même au passage : 
comme, par exemple, lorsque 
le préteur ou le proconsul se 
rendent au bain ou au théâtre. 


Par qui était nommé le conseil? On ne le sait pas positi- 
vement, mais il est à croire que ses membres étaient désignés 
par le proconsul ou par le préteur (Laboulaye, Table de Ma- 
laga, p.24, note 36.—V., toutefois, M. Demangeat, t.1, p. 209). 


8 21. Preterea minor tri- 
ginta annorum servus manu- 
missione potest civis Romanus 
fieri, si ab eo domino qui 
solvendo non erat, testamento 
liber et hæres relictus sit, si... 
(Hic decem linea legi non po- 
tuerunt. Conf, Theoph., I. 5, 
9 in fine.) 


S 21. En outre, l'esclave 
mineur de 30 ans peut deve- 
nir citoyen romain par l'af- 
franchissement, s'il est dé- 
claré libre et héritier par 


testament de son maitre insol- 


vable, pourvu que personne 
autre ne soit héritier en vertu 
du méme testament... (La fin 
du paragraphe est illisible 
dans le manuscrit de Gaius.) 


Ce point est développé sous les SS 186 et suiv. du 2e com- 


mentaire. 


DES AFFRANCHIS. 


manumissi sunt, 
Latini Juniani dicuntur; La- 
tini ideo , nam  adsimilati 
sunt Latinis coloniariis; Ju- 
"iani ideo vero, quia per 
legem Juniam libertatem acce- 
perunt, quum olim servi vi- 
derentur esse. 
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am 22. Ceux qui sont ainsi 
anchis sont appelés Latins- 
Juniens : Latins , parce qu'ils 
sont assimilés aux Latins des 
colonies ; Juniens, parce qu'ils 
recoivent la liberté en vertu 
dela loi Junia (an de Rome 
772), au lieu qu'avant cette loi 


ils paraissaientrester esclaves. 


Quand un esclave n'avait subi aucune des flétrissures pré- 
vues par la loi Ælia Sentia, s’il était affranchi avant l’âge de 
30 ans et que la cause de son affranchissement n'eüt pas 
été approuvée par le conseil des récupérateurs, il devenait 
affranchi Latin-Junien. Il en était de méme, quoique ces 
deux conditions fussent remplies, s'il était affranchi par un 
maitre qui n'avait pas sur lui le domaine quiritaire, et autre- 
ment que par la vindicte, le cens ou le testament. — On le 
disait Latin, parce qu'il était assimilé aux Latins des colonies, 
et Junien, parce qu'il recevait la liberté en vertu de la loi Junia. 

Quelle était la situation des Latins des colonies? — Rap- 
pelons d'abord que ces colons latins étaient ceux qui, envoyés 
de Rome dans les pays conquis, avaient perdu leur qualité de 
citoyens (texte, $ 131, et Cicéron, pro Cacina, 33).—Ces Latins 
n'avaient pas le jus connubii (texte, 8 57; — Ulpien, Frag. v, 
$ 4). — Ils n'avaient pas non plus le droit de suffrage, et ne 
pouvaient exercer les fonctions publiques, car ils avaient 
perdu la qualité de citoyens (texte, S 131, in fine; — Cicéron, 
pro Cocina, 33). Ils avaient, au surplus, le jus commercii 
(Ulpien, Frag. x1x, $ &), partant capacité de recevoir et de 
donner par testament, soit entre eux, soitentre eux etcitoyens 
romains (Giraud, Hist. du dr. romain, t. 1, p. 98). 

Les affranchis Latins-Juniens n'avaient pas des avantages 
aussi étendus que les Latins colons (texte, S 23). 

Il faut se garder de confondre les Latins des colonies avec 
les peuples du Latium proprement dits, qu'on appelle Latini 
veleres, et dont les droits étaient plus étendus. Ainsi, outre 
le jus commercii, ils avaient le droit de suffrage (Tite- 
Live, xxv, 3) et le connubium (eod. 1, 49). — Nous pensons 
avec M. Demangeat, p. 100, que le paragraphe 57, oà Gaius 
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dit que l'empereur accordait quelquefois le jus connubii aux 
vétérans avec des Latines ou des pérégrines, ce qui implique 
qu'en principe ce droit n'existait pas, doit s'entendre des La- 
tins colons ou des Latins-Juniens, et non des Latini veteres. 


$ 23. Non tamen illis per- 
mittit lex Junia, nec ipsis 
lestamentum facere, nec ex 
testamento alieno capere, nec 
tutores testamento dari. 


$ 24. Quod autem diximus, 
ex testamento eos capere non 
posse, ita intelligendum est, 
ut nihil directo haereditatis 
legatorumve nomine eos posse 
ere dicamus; alioquin per 
eicommissum capere pos- 
sunt. 


8 23. La loi Junia ne leur 
a cependant permis ni de faire 
un testament, ni de recevoir 
des biens ni des tuteurs par 
testament. 


S8 24. Mais, quand nous di- 
sons qu'ils ne peuvent rece- 
voir par testament, cela veut 
dire qu'ils ne peuvent rien 
Tecevoir directement, et en 
leur nom, comme hérédité 
ou comme legs ; autrement ils 
peuvent recevoir au moyen 

es fidéicommis. 


Toutefois ils pouvaient étre institués héritiers et acquérir 


l'hérédité qui leur était déférée, si, dans un délai de cent 
jours, ils remplissaient les conditions exigées d'eux pour 
qu'ils devinssent citoyens romains (Ulp., Reg., tit. xxii, $3) ; et 
ils étaient aptes à recueillir des fidéicommis (texte, 8 24, et 
c. 9, 8275), et aussi une hérédité ou un legs dans un testament 
militaire (eod., $ 110). Au surplus, toute acquisition faite par 
eux revenait, à leur mort, à leur ancien maitre (texte, 3, 
850). — Les Latins des colonies avaient, au contraire, le jus 
commercii, et, par conséquent, capacité de tester et de rece- 
voir par testament entre eux et les citoyens romains 
(Giraud, Hist. du droit romain, t. 1, p. 98). 


S 25. Hi vero, qui dediti- 
tiorum numero sunt, nullo 
modo ex tesiamento capere 
possunt, non magis quam 
qui liber peregrmusque est ; 
nec ipsi testamentum facere 
possunt secundum quod ple- 
risque placuit. 


8 95. Quant aux affranchis 
déditices , ils ne peuvent 
d'aucune maniére recevoir par 
testament, pas plus que celui 

ui est libre et ger; et, 

'aprés l'avis du plus grand 
nombre des auteurs , eux- 
mémes ne peuvent tester, 
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L'étranger, peregrinus, était toute personne libre n'ayant 
pas la qualité de citoyen romain et, par suite, la participa- 
tion au droit civil, et qui cependant était comptée au nombre 
des sujets de Rome et vivait sous la domination romaine. Au 
commencement du vr siècle de Rome, quand le nombre des 
pérégrins se fut élevé dans une proportion considérable, on 
créa, pour leur rendre la justice, dans leurs contestations entre 
eux et dans celles qu'ils avaient avec les citoyens romains, un 
prætor peregrinus qui appliquait à leurs différends, non les 
principes du droil civil, mais les règles du droit des gens 
(V. com. 4, 84, note). 

Il ne faut pas confondre le peregrinus aveclhostis ou en- 
nemi que Rome n'avait pas encore soumis, qui était hors de 
sa domination, non plus qu'avec le barbare, qui était en dehors 


de la civilisation (Cicéron, de offic., n° 12). 


$ 26. Pessima itaque liber- 
taseorum est,qui dedititiorum 
numero sunt : nec nulla lege, 
aut senatusconsulto, aut con- 
sütutione principali, aditus 
illis ad civitatem Romanam 
datur. 


$ 27. Quin etin urbe Roma 
vel intra centesimum urbis 
Rom:e milliarium morari pro- 
hibentur; et sí contra fecerint, 
ipsi bonaque eorum publice 
venire jubentur, ea condi- 
tione, ut ne in urbe Roma 
vel intra centesimum urbis 
Rome milliarium serviant , 
neve unquam manumitlan- 
tur ; ac simanumissi fuerint, 
servi popui Romani esse ju- 
bentur. Et hzc ita lege Æli 
Sentia comprehensa sunt. 


S 26. Aussi la pire des li- 
bertés est celle dont jouissent 
les affranchis déditices. Au- 
cune loi, ou sénatus-consulte, 
ou constitution impériale, ne 
leur permet de devenir cito- 
yens romains. 


2 27. Bien plus, il leur est 
défendu d'habiter dans Rome, 
ou dans un rayon de cent mil- 
les autour de Rome; et s'ils 
ont enfreint cette défense, 
eux et leurs biens sont vendus 
au profit du Trésor public, 
sous la condition quils ne 
serviront ni dans Home ni 
dans un rayon de cent milles 
autour de Rome, et qu'ils 
ne seront jamais affranchis ; 
et s'ils sont affranchis , ils 
deviennent esclaves du peu le 
romain. Ainsi l'a décidé la loi 
Ælia Sentia. 


V. nos explications sous le $ 15. 
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Quibus modis Latini ad civi- 
tatem Romanam perve- 
niant. 


$28. Latini multis modis 
ad civitatem Romanam per- 
veniunt. 


29. Statim enim ea lege 
là Sentia cautum est, ut 
minores (triginta annorum 
manumissi e£ Latini facti, si 
uxores duxerint vel cives Ro- 
manas, vel Latinas colonia- 
rias, vel ejusdem conditionis 
cujus et ipsi essent, idque 
testati fuerint adhibitis non 
minus quam septem testibus 
civibus Romanis puberibus , 
et filium procreaverint, et is 
filiusanniculus fuerit, permit- 
tatur eis, si velint, per eam 
legem adire prætorem vel in 
provinciis presidem provin- 
ciæ, et approbare, se ex lege 
Ælia Sentia. liberorum causa 
uxorem duxisse , et ex ea 
filium anniculum habere : et 
si is , apud quem causa pro- 
bata est, id ita esse pronun- 
tiaverit, tunc et ipse Latinus 
et uxor ejus, si et ipsa ejus- 
dem conditionis sit ef filius 
eorum, si et ipse ejusdem con- 
ditionis sit, cives Romani esse 
jubentur. 


INSTIT. DE Gaïus, c. À, $ 29. 


Maniéres de rendre citoyens 
romains les Latins-Juniens. 


8 28. Les Latins obtiennent 
le droit de cité romaine de 
plusieurs maniéres. 


$ 29. La loi Ælia Sentia a 
décidé, tout d'abord, que les 
mineurs de 30 ans, affranchis 
et devenus Latins, — s'ils ont 
épousé des citoyennes romai- 
nes, ou des Latines des colo- 
nies, ou des femmes de la 
méme condition que la leur ; 


. Sils ont déclaré solennelle- .. 


ment ce fait en présence 
de sept témoins au moins, ci- 
toyens romains et pubéres, 
et s'ils ont procréé un fils qui 
est àgé d'une année, — peu- 
vent, s'ils le veulent, en vertu 
de cette loi, aller trouver le 
réteur ou le président, dans 
es provinces, et justifier qu'ils 
ont pris, suivant la loi Ælia 
Sentia, une femme pour en 
avoir des enfants, et qu'en 
effet ils ont de cette femme un 
enfant d'une année: et si ce- 
lui devant qui cette justifica- 
tion a été faite a décidé qu'il 
en est ainsi, le Latinlui-méme 
et son épouse, si elle était 
Latine, et leur fils, s'il est de 
la méme condition qu'eux, 
sont reconnus dés lors ci- 
toyens romains. 


Aux termes de ce paragraphe, il suffisait à un Latin d'avoir 
contracté mariage avec une citoyenne romaine ou avec une 
Latine, dans une certaine forme, et d'avoir eu un fils anni- 
culus, pour qu'il fût fondé à réclamer pour lui, pour sa femme 
et pour son fils, s'ils étaient de la même condition que lui, 
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la qualité de citoyen. On verra au 807 qu'une condition plus 
rigoureuse était exigée du citoyen romain qui, ayant épousé 
une Latine, voulait obtenir pour elle et son enfant la qualité 
de citoyen : il devait prouver , en effet, qu'il avait contracté 
ce mariage par erreur, croyant que celle qu'il épousait était 
citoyenne romaine. If est vrai que la méme faveur lui était 
accordée, au cas où, par erreur, il avait épousé une pérégrine 
et méme une déditice, si ce n'est que cette dernière ne pou- 
vait devenir citoyenne. Pourquoi cette différence entre le Latin 
et le citoyen romain ? Elle vient sans doute de ce que c'est en 
faveur du mariage seulement qu'on accordait ces facilités à 
acquérir la qualité de citoyen. Or, le Latin qui prenait pour 
femme, avec les solennités indiquées dans notre paragraphe, 
une citoyenne romaine ou une Latine, contractait un mariage 
valable, qui entrainait naturellement certaines faveurs, tandis 
que le mariage contracté entre un Romain et une Latine ou 
une pérégrine n'était pas valable, et ne méritait faveur qu'en 
raison de la bonne foi des parties. Ce qui confirme cette 
manière de voir, c'est que, d’après les & 69 et suiv. de notre 
texte, quand un Latin épousait une pérégrine la croyant 
Latine, ou lorsqu'une Latine épousait un pérégrin le croyant 
Latin, il y avait obligation de prouver l'erreur pour acquérir 
la qualité de citoyen. 


DES AFFRANCHIS LATINS-JUNIENS. 


30. Ideo autem in ipso 
fiio adjicimus : si et ipse 
ejusdem conditionis sit , quia 
si uxor Latini civis Romana 
est, qui ex ea nascitur, ex 
novo senatusconsulto , quod 
auctore divo Hadriano factum 
est, civis Romanus nascitur. 


8 31. Hoc tamen jus adipis- 
cende civitatis Romane, 
etiamsi soli minores triginta 


annorum manumissi et Latini | 


facti ex lege Ælia Sentia ha- 
buerint, tamen postea sena- 
tusconsulto, quod Pegaso et 
Pusione consulibus factum 


8 30. Nousajoutons, à l'oc- 
casion du fils: « S'il est lui- 
méme de pareille condition, » 
parce que, si l'épouse d'un 

atin est citoyenne romaine, 
celui qui nait d'elle nait ci- 
toyen romain, en vertu d'un 
nouveau sénatus - consulte 
porté sous le régne d'Adrien. 


S 31. Cependant ce droit 
d'acquérir la cité romaine, 
bien qu'il n'ait été accordé 
par la loi Ælia Sentia qu'aux 
mineurs de 30 ans, affranchis 
et devenus Latins, fut, parla 
suite, et par un sénatus-con- 
sulte porté sous leconsulat de 
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est, etiam majoribus triginta Pégase et Pusion (an de Ro- 
annorum manumissis, Latinis me 823), consacré méme au 
factis, concessum est. profit des majeurs de 30 ans, 

affranchis et devenus Latins. 


Remarquons, au surplus, que l'affranchi latin qui acquérait 
la qualité de citoyen et la procurait à son fils en usant du béné- 
fice de la loi Ælia Sentia ou du S.-C. dont il est parlé 
au $ 31, n'avait pas, par cela méme, la puissance paternelle sur 
son fils né d'une Latine : il ne l'obtenait qu'autant qu'il prouvait 
qu'il avait épousé sa femme la croyant Romaine (S 66). — 
M. Ortolan, Inst. expl., t. 1t, p. 102, note 4, et M. Deman- 
geat, t. 1, p. 195 , enseignent, toutefois, que la puissance 
paternelle était acquise au Latin par cela seul qu'il justifiait 
d'un mariage contracté dans les termes de la loi Ælia Sentia , 
sans qu'il füt tenu de justifier de son erreur. 


S 32. Ceterum, etiamsi  $ 32. Du reste, alors méme 
ante decesserit Latinus, quam quele Latin décéderait avant 
anniculi fili? causam probarit, d'avoirprouvéle fait qu'il aun 

otest mater ejuscausam pro- fils d'une année, móre 
are, ei sic et ipsa fiet civis pourrait le prouver, et, par 
Romana, et ipse filius... (Hic ce moyen, devenir citoyenne 
quindecim lineæ legi non po- romaine ainsi que son fils... 
tuerunt. Conf. Ulpian., Frag. (Plusieurs lignes sont illisi- 


HI, 6 et 7). . bles; 9 par hes man- 
m» jus quiritium fuerit quent). paragrap 
consecutus. 


A ce que dit Gaius il faut ajouter, d’après Ulpien (Règ., 
tit. rr), qu'un Latin pouvait devenir citoyen soit par le bien- 
fait du prince, si celui-ci lui accordait cette faveur par un rescrit ; 
soit par uhe manumission subséquente faite avec les condi- 
tions qui manquaient à son premier affranchissement ; soit 
par un service militaire de six ans, d'aprés la loi Visellia, et 
de trois ans, d'aprés un sénatus-consulte ; soit par la construc- 
tion d'un navire, d'aprés un édit de Claude; soit par le trans- 
port, pendant six ans, de blé dans la ville de Rome, d'aprés 
le méme édit; soit par la construction d'un édifice; soit par 
l'établissement d'une boulangerie. — Le méme jurisconsulte 
rapporte aussi qu'aux termes d'un sénatus-consulte, la femme 
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latine qui avait enfanté trois fois hors mariage devenait 


citoyenne. 


On verra aussi, aux 8$ 60 à 72 de notre texte, que la qualité 
de citoyen romai pouvait être acquise dans quelques autres 


hypothéses. 


Enfin, aux termes du $ 96, un Latin qui exerçait une ma- 
gistrature obtenait le droit de cité. 


8 35. Sed si quis. alicujus 
etin bonis et ex jurequiritium 
sit, manumissus ab eodem sci- 
licet, et Latinus fieri polest et 
jus quiritium consequi. 


8 36. Non tamen cuicum- 
que volenti manumiltere licel. 


S 31. Nam is, quiin frau- 
dem creditorum velin frau- 
dem patroni manumittit , 
nihil agit, quia lex /Elia Sen- 


$ 35. Mais, si un esclave qui 
est en méme temps dans les 
biens et dans le domaine qui- 
ritaire du méme maitre, est 
affranchi par lui, il peut deve- 
nir Latin et obtenir le droit 
des quirites. 


8 30. Il n'est cependant pas 
permis à quile veut d'affran- 
chir. 

S 37. Car celui qui affran- 
chit en fraude de ses créan- 


ciers ou de son patron fait 
une chose nulle, parce que , 


tia impedit libertatem. dans ce cas , la los Ælia Sen- 


tia empéche la liberté. 


Il y avait affranchissement en fraude des créanciers ou du 
patron toutes les fois que le maitre faisait sortir de son patri- 
moine un ou plusieurs de ses esclaves, n'ayant pas de biens 
suffisants pour payer ses dettes, et qu'il n'ignorait pas cet état 
de choses, et aussi lorsque le débiteur d'un esclave l'affran- 
chissait afin de ne pas le livrer à son créancier, ou méme lors- 
que cet esclave n'était affecté au créancier qu'à titre de gage 
(LL. 5, 10, 23 et 27, ff. qui et a quibus manumissi; Just., 
Inst., liv. 1, tit. vi, $3). I] est vrai que, d’après Gaius, la loi 
Alia Sentia n'exigeait qu'un préjudice causé aux créanciers 
sans mauvaise intention (L. 10, ff. qui et a quibus); mais cette 
interprétation n'avait pas prévalu (V., sous le $ 38 du C. 4, 
ce que nous disons de l'action Paulienne). 

Un tel affranchi ne devenait pas libre, c'est-à-dire que les 
eréanciers pouvaient attaquer l'affranchissement comme fait en 
fraude de leurs droits et contrairement aux dispositions de la 
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loi Alia Sentia (L. 5 pr., L. 11 pr. et L. 26, eod.). — La loi 
accordait au patron la méme protection qu'aux créanciers. 
La méme loi validait l'affranchissement que le maitre faisait 
d'un de ses esclaves, nonobstant son insolvabilité, lorsqu'il le 
faisait en méme temps son héritier unique et nécessaire, c'est- 
à-dire obligé (V. com. 2, & 153 et 188), si d'ailleurs il ne 
laissait pas d'autre héritier. La raison de cette exception se 
tire de ce que la cause de l'affranchissement n'était pas, dans 
ce cas, considérée comme frauduleuse, et aussi de ce que l'es- 
clave ainsi affranchi, devenant héritier malgré lui, évitaità son 
maître la honte de n'avoir pas de représentant de sa personne 


aprés sa mort (Instit., liv. x, tit. vi, 8 4). 


S 38. Item eadem lege mi- 
nori XX annorum domino non 
aliter manumittere permitti- 
tur, quam si vindicta apud 
consilium justa causa manu- 
missionis approbata fuerit. 


8 38.De méme, la mémeloi 
défend au maitre mineur de 
20 ans d'affranchir autrement 
que parla vindicte, et lorsque 
les motifs de manumission ont 
étó approuvés par un conseil. 


On a vu, au $ 20, comment était composé le conseil. 


S 39. Justæ autem cause 
manumissionis sunt, veluti si 
quis patrem, aut matrem, aut 
pædagogum,autcollactaneum 
manumittat; sed et illae cause, 
quas superius in servo minore 

XX annorum exposuimus , 
ad hunc quoque casum,de quo 
loquimur , adferri possunt ; 
item ex diverso hse cause, 

uas in minore XX annorum 

omino retulimus,porrigi pos- 
sunt et ad servum minorem 
XXX annorum. 


8 39. Il y a causes légitimes 
d'affranchissement, lorsque 
quelqu'un affranchit son pére 
ou sa mère, son précepteur 
ou son frére de lait ; mais les 
causes que nous avons expo- 
sées plus haut, relativement à 
lesclave mineur de 30 ans, 
peuvent étre appliquées à ce 

ernier cas dont nous par- 
lons; de méme, à l'inverse, 
les causes que nous avons 
rapportées au sujet du maitre 
mineur de 20 ans peuvent 
étre étendues à l'esclave mi- 
neur de 30 ans. 


D'aprés le $ 19 ci-dessus, il y avait également cause légitime 


d'affranchissement lorsqu'on voulait affranchir son esclave 
pour en faireson procureur ou pour l'épouser. Dans ce dernier 
cas, l'affranchissement était soumis à la condition que le ma- 
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riage s'accomplirait, à moins qu'il nefüt empéché par une cause 
légitime, telle que la mort de l'affranchissant (Justinien, Inst., 


qui quib. ex causis, S 5). 


$ 40. Quum ergo certus 
modus manumittendi minori- 
bus XX annorum dominis per 
legem Æliam Sentiam consti- 
tutus sit, evenit, ut qui XIV 
annos setatis expleverit , licet 
testamentum facere possit, et 
in eo hæredem sibi instituere 
legataque relinquere possit , 
tamen, si adhuc minor sit an- 
norum XX, libertatem servo 
dare non possit. 


S 40. De ce qu'un mode 
particulier d'affranchissement 
est établi pour les maitres 
mineurs de 20 ans par la loi 
Æla Sentia, il arrive que ce- 
lui qui a atteint et accompli sa 
quatorziéme année, bien qu'il 
puisse faire un testament, in- 
Stituer un héritier et laisser 
des legs, ne peut cependant 
pas, s'il est mineur de 20 ans, 
accorder par testament la li- 
berté à un seul esclave. 


Justinien modifia cet état de choses et permit au maitre 
mineur ayant accompli sa dix-septième année l'affranchisse- 
ment par testament, comme à tout autre (Instit., qui quib. ex 
causis, $7).—Dansla Novelle 119, c.2, il alla plus loin et permit 
l'affranchissement au mineur, dés qu'il füt apte à tester, 
c'est-à-dire dés qu'il eût accompli sa quatorziéme année. 


8 41. Et quamvis Latinum 
facere velit minor XX anno- 
rum dominus, tamen nihilo- 
minus debet apud consilium 
causam probare , et ita postea 
inter amicos manumittere. 


S 42. Preterea lege Furia 
Caninia certus modus consti- 
tutus est in servis testamento 
manumittendis. 


S8 43. Nam ei qui plures 
quam duos, neque plures 
quam decem servos habebit, 
usque ad partem dimidiam 


S 41. Alors méme que le 
maitre mineur de 20 ans n'a 
l'intention d'affranchir un es- 
clave que pour le rendre La- 
tin, il doit néanmoins prouver 
devant le conseil qu'il aun mo- 
tif légitime, et ensuite affran- 
chir en présence de ses amis. 


S 42. En outre, la loi Fu- 
ria Caninia (an de Rome 761) 
a établi une certaine mesure 
dans le nombre des esclaves 
qu'on affranchit par testa- 
ment. 


S 43. Car à celui qui aura 
plus de deux et n'aura pas plus 
e dix esclaves, il est permis 
d'en affranchir jusqu'à la moi- 


96 


ejus numeri manumittere per- 
mittitur; ei vero, qui plures 

uam X, neque plures quam 

XX servos habebit, usque 
ad tertiam partem ejus numeri 
manumittere permittitur; at 
ei qui plures quam XXX, ne- 
que plures quam centum ha- 
bebit, usque ad partem quar- 
tam. . Mmanumitllere. . . 
ss. datur : novissime 
ei , qui plures quam C habe- 
bit, nec plures quam D, 
amplius mon permittitur , 
quam utquintam partem, ne- 
que plures. . ........ 
TE atur; sed praescribit 
lex, ne cui plures manumitte- 
re liceat quam C; igitursiquis 
unum servum omnino autduo 
hac lege 
nihil cautum est, . . . . .. 
etideo liberam habet potes- 
tatem manumittendi. 


$ 44. Ac nec ad eos etiam 
omnino hzc lex pertinet, qui 
sinetestamento manumittunt; 
itaque licet iis, qui vindicta , 
aut censu, aut inter amicos 
manumittunt, totam familiam 
suam liberare : scilicet si alia 
causa non impediat liber- 
tatem. 
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tie ; quant à celui qui aura plus 
de d esclaves et pas plus de 
trente, il lui est permas d'en 
affranchir jusqu'au tiers ; mais 
celui qui en a plus de trente 
et pas plus decent peut affran- 
chir jusqu'au quart ; en der- 
nier lieu, à celui qui en a plus 
de cent et pas plus de cinq 
cents, il n'est pas permis d'en 
affranchir plus du cinquième; 
mais cette loi ordonne qu'il 
nesoit jamais permis d'affran- 
chir plus de cent esclaves..... 
(Il ! a une lacune.) Donc, si 
quelqu'un n'a qu'un ou deux 
esclaves, la loi ne s'applique 
pas, et laisse au maitre tout 
pouvoir d'affranchir. 


8 44. Cette loi ne s'appli- 

ue point à ceux qui atlran- 
chissent autrement que par 
testament; c'est pourquoi il 
est permis à ceux qui affran- 
chissent par la vindicte , par 
le cens, ou entre amis, de li- 
bérer tous leurs esclaves, 
pourvu qu'aucune autre cause 
ne fasse obstacle à l'affran- 
chissement. 


Dans les cas prévus par le S 44, l'intérét du maitre était 
une garantie dans la limite des affranchissements , garantie 
qui n'existait pas quant aux libérations testamentaires. 


8 45. Sed quod de numero 
servorum testamento manu- 
mittendorum diximus, ita in- 
telligemus, ut ex eo numero, 


8 45. Ce que nous avons dit 
du nombre d'esclaves qu'on 
peut irpar testament 
s'entend ainsi : sur le nombre 
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et quo dimidia, aut tertia, 
aut quarta, aut quinta pars 
liberari potest, utique tot ma- 
numittere liceat, quot ex ante- 
cedenti numero licuit ; et hoc 
ipsa lege provisum est; erat 
enim sane absurdum, ut X 
servorum domino quinque 
liberare liceret, quia usque ad 
dimidiam partem exeo numero 
manumittere ei conceditur. . 
uum XII ser- 
vos habenti non plures lice- 
ret manumittere quam IV. At 
eis, qui plures quam X , ne- 
que. . , . (Tres linee legi 
non potuerunt.) 


S 46. Nam et si testamento 
scriptis in orbem servis li- 
bertas data sit, quia nullus 
ordo manumissionis inveni- 
tur, nulli liberi erunt ; quia lex 
Furia Caninia quein fraudem 
ejus facta sint rescindit ; sunt 
etiam specialia senatuscon- 
sulta, quibus rescisa sunt ea 
que in fraudem ejus legis 
excogitata sunt. 
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dont la moitié, le tiers, le 
quart, le cinquième peut être 
affranchi , il est toujours per- 
mis d'en libérer autant qu'il 
était possible d'en affranchir 
dans le nombre précédent, 
et cela est réglé par la loi 
elle-méme ; car il était absurde 
que le maitre de dix esclaves 
püt en affranchir cinq, parce 

u'illui est permis d'en affran- 
chir jusqu à la moitié de ce 
nombre, et qu'au contraire le 
maitre de douze esclaves n'en 
pôt affranchir que quatre (un 
tiers)... (Plusieurs lignes sont 
illisibles.) 


S 46. Si la liberté est don- 
née par testament à plusieurs 
esclaves dont le nom est écrit 
en cercle, aucun ne sera libre, 
parce qu'aucun ordre d'affran- 
chissement ne se trouve indi- 

ué, et parce que la loi Furia 

aninia annule ce qui est fait 
pour l'éluder. Il y a aussi des 
sénatus-consultes spéciaux 
qui rescindent ce qui est fait 
en fraude de cette loi. 


La loi Furia Caninia fut abrogée par Justinien (Instit., d 


lege Furia Caninia tollenda). 


8 47. In summa sciendum 
est, quod lege Ælia Sentia 
cautum sit, ut qui creditorum 
fraudandorum causa manu- 
missi sint, liberi non fiant, 
hoc etiam ad peregrinos per- 
tinere; senatus ita censuit ex 
auctoritate Hadriani; cætera 
vero jura ejus legis ad pere- 
grinos non pertinere. 


. 


8 47. En somme, il faut 
savoir que la loi Ælia Sentia a 
voulu qu'on appliquât aux 
étrangers la disposition qui 
ne permet pas aux esclaves 
affranchis en fraude des créan- 
ciers de devenir libres; le 
sénat l'a décidé ainsi, d'aprés 
lavis d'Adrien ; les autres 
chefs de cette loi ne s'appli- 


quent pas aux étrangers. 


4 
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La loi Ælia Sentia n'obligeait pàs les pérégrins. Ainsi, ils 
pouvaient affranchir leurs esclaves sans étre soumis aux res- 
trictions que nous venons d'étudier. Toutefois, d'aprés notre 
texte , on appliqua aux étrangers la disposition de cette loi 
qui interdisait l'affranchissement in fraudem creditorum. 


$ 48. Sequitur de jure per- 
sonarum alia divisio; nam 
quaedam persone sui juris 
sunt, qusedam alieno jurisunt 
subjecta. 


$ 49. Sed rursus earum 
personarum, quz alieno juri 
subjectæ sunt, aliæ in potes- 
tate, alie in manu, alie in 
mancipio sunt. 


S 50. Videamus nunc deiis, 
quæ alieno juri subjectæ sint : 
^am si cognoverimus qua 
istæ person: sint, simul intel- 
ligemus quz sui juris sint. 


S 91. Ac prius dispiciamus 
de iis quiin aliena potestate 
sunt. 


$ 52. In potestate itaque 
sunt servi dominorum. Quz 
quidem potestas juris gen- 
üum est, nam apud omnes 
pereque gentes animadver- 
tere possumus, dominis in ser- 
vos vite necisque potestatem 
esse, et quodcunque per ser- 
vum acquiritur, id domino ac- 
quiritur. 


S 48. Nous arrivons à une 
autre division des personnes; 
car quelques-unes sont sui 
juris,ou ne dépendent de per- 
sonne; d'autres sont alieni 
juris, ou soumises au droit 
d'autrui. 


8 49. De plus, parmi les 
personnes soumises au pou- 
voir d'autrui, les unes sont 
en puissance, les autres sous 
la main, les autres sous le 
mancipium. 


8 50. Occupons-nous des 
personnes qui sont soumises 
au droit d'autrui ; car, quand 
nous les connaitrons , nous 
comprendrons aussitótquelles 
sont les personnes sui juris.. 


à 51. Occupons-nous pre- 
mièrement des personnes qui 
sont souslapuissance d'autrui. 


8 52. Les esclaves sont 
sous la puissance de leurs 
maîtres. La puissance domi- 
nicale est du droit des gens, 
car nous pouvons remarquer 
que, chez presque toutes 
les nations, les maitres ont 
sur leurs esclaves droit de vie 
et de mort, et que tout ce qui 
est acquis par un esclave est 
acquis à son maitre. 


Dans l'ancien droit, le maitre avait sur ses esclaves le droit 
de vie et de mort, et tout ce que les esclaves acquéraient 
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appartenait à leurs maîtres. — Sous Auguste, l'an XI deJ.-C., 
la loi Petronia enleva aux maitres le droit de contraindre leurs 
esclaves à combattre contre les bétes (L.11, 82, ff. ad legem 
Corneliam).— Une constitution d'Adrienleur défendit de sévir 
outre mesure contre leurs esclaves, et d'aprés une autre con- 
stitution d'Antonin le Pieux, de l'an 914 de Rome, le maitre 

qui aurait tué son esclave devait étre puni comme s'il avait 
. tué l'esclave d'autrui, c'est-à-dire de mort ou de la déporta- 
tion (texte, 53, et Justin., Instit., tit. vir, 8 2).— Il y avait 
cependant pour le maitre certains cas d'excuse légitime, par 
exemple celui où l'esclave avait été surpris en adultére avec la 
femme ou la fille de son maitre, et celui de légitime défense 
(LL. 20 et 24, ff. ad legem Corneliam ; Théophile, sur le S 2 
des Instit. , tit. vii, liv. r*. 

On vint aussi au secours des esclaves en ce qui concerne 
les mauvais traitements de leurs maitres, en leur permettant 
de se pourvoir auprés du magistrat, qui obligeait le maitre à 
les vendre (texte, 53, et Instit. de Justinien, loc. cit.). — Le 
droit de correction modérée fut néanmoins maintenu au profit 
des maitres (de emendatione servorum, au Code). 

En droit, le maitre resta toujours propriétaire des biens ac- 
quis par ses esclaves ; mais, en fait, sous les empereurs, l'es- 
cave en jouissait et le maitre ne pouvait pas les leur enlever 
arbitrairement (Code de Théodose, liv. 1v, tit. virt, constit. 3). 
— V. com. 2, S8 86 et suiv. 

On naissait esclave ou on le devenait par un événement 
postérieur à la naissance (Justinien, Instit., de jure person. 
$4). 

En principe, tout enfant né d'une mére esclave était esclave 
(Just., Instit., de ing., S 4, et infra, $ 82). 

Jusqu'au temps d'Adrien, l'enfant qu'une civis romana 
avait d'un esclave avec lequel elle avait vécu du consentement 
deson maitre naissait esclave; mais cet empereur décida qu'un 
tel enfant naîtraïit libre (texte, $84). — Si l'enfant était né du 
commerce d'une pérégrine avec un esclave, il naissait esclave, 
méme après la décision d'Adrien (eod., $ 86). 

Une personne libre tombait en esclavage dans les cas 
suivants : 

1^ Lorsqu'elle était faite prisonniére à la guerre : son état 
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durait tant que sa captivité se prolongeait. En cas de retour 
dans sa patrie, elle recouvrait sa liberté jure posiliminii (L. 5, 
82, ff. de captiv. et postlim.) ; 

2» Lorsqu'une personne, majeure de vingt ans, s'était 
laissée vendre en qualité d'esclave et avait partagé le prix de - 
la vente, pourvu, d'une part, que la personne ainsi vendue sût 
qu'elle était libre et participát à la fraude, et qu'à l'inyerse, 
lacheteur crüt acheter un esclave (Just., Insti., de jure 
person., $4 ; L. 33, ff. de liber. causd) ; 

3° Lorsqu'un citoyen romain ne se faisait pas inscrire sur 
les tables du cens (Cicéron, pro Cœcind, 34) ; 

4» Quand un citoyen ne se rendait pas à l'appel pour le ser- 
vice militaire (eod.); 

5» Dans le cas d’addictio prononcée contre un débiteur 
(texte, c. 4, sous le S 21); 

6° En cas d'ingratitude d'un affranchi envers son patron 
(L.2,au Code, de libert., et L. 6,81, ff. deagnosc. et al. liber.) ; 

7° Lorsqu'une femme libre avait commerce avec un esclave, 
malgré la défense de son maitre (Paul, Sentenc., de mulier. 
quo se servis...). — Ce cas fut supprimé par Justinien (L. 4, 
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au C., de senat. Claud. tollendo). 


S 53. Sed hoc tempore ne- 
uecivibus Romanis nec ullis 
aliis; hominibus qui sub im- 
perio populi Romani sunt, licet 
supra modum et sine causa 
in servos suos sævire. Nam ex 
constitutione sacratissimi im- 
peratoris Antonini, qui sine 
causa servum suum occiderit, 
nonminustenerijubeturquam 
ui alienum servum occiderit. 
Sed et major quoque asperitas 
dominorum per ejusdem prin- 
cipis constitutionem coerce- 
tur, nam consultus a quibus- 
dam præsidibus provinciarum 
de his servis, qui ad fana Deo- 
rum, vel ad statuas principum 
confugiunt, præcepit, ut, si 
intolerabilis videatur domino- 


8 53. Mais aujourd'hui il 
n'est plus permis aux ci- 
toyens romains, ni aux autres 
hommessoumis àl'empire ro- 
main, desévir, outre mesure 
etsans cause, contre leurs es- 
claves. Car, en vertu d'une 
constitution d'Ántonin, notre 
empereur Sacré, celui qui aura 
tué son esclave sans motif est 
tenu comme celui qui a tué 
l'esclave d'autrui. Mais la 
trop grande rigueur des mai- 
ires est réprimée égalemant 
parla constitution du méme 
prince; car, comme il était 
consulté par des présidents de 
province relativement à ces 
esclaves qui se réfugient au 
pied des autels ou des sta- 
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rum szevitia, iur servos 
suos vendere : et utrumque 
recie fit regula; male enim 


nostro jure uti non debemus : 
ua ratione et prodigis inter- 

icitur bonorum suorum ad- 
ministratio. 
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tues des princes, il ordonna 
que les maîtres dont les trai- 
tements paraitraient intoléra- 
bles seraient forcés de vendre 
leurs esclaves ; et ces deux dé- 
cisions sont équitables, car 
nous ne devons pas mésuser 


de notre droit : c'estpour cette 
raison qu'on interdit aux pro- 
digues l'administration de 
leurs biens. 


Nous ferons remarquer que, dans le comm. 2, Gaïus ap- 
pelle Antonin divus Ántominus, comme tous ceux qui ont 
précédé ce dernier. La simple épithéte de « empereur trés- 
sacré » donne à penser que Gaius a écrit le premier comm. 
de ses Institutes sur la fin du régne d'Antonin, lequel était 


mort quand il a écrit la fin du second commentaire. 


S 54. Ceterum quum apud 
cives Romanos duplex sit do- 
minium (nam vel in bonis, 
vel ex jure quiritium, vel ex 
utroque jure cujusquam ser- 
vus esse intelligitur), ita de- 
mum servum in potestate 
domini esse dicemus, si in bo- 
nis ejus sit, etiamsi simul ex 
jure quiritium ejusdem non 
sit; nam qui nudum jus qui- 
ritium in servo habet, is po- 
testatem habere non intelli- 
gitur. 


& 54. Dureste, comme chez 
les Romains il ya deux sortes 
de domaines (car on regarde 
un esclave comme étant dans 
les biens de quelqu'un, ou 
dans son domaine quiritaire, 
ouégalement dans les deux), 
nous disons qu'un esclave est 
sousla puissance du maitre 
qui l’a dans ses biens , alors 
mémequ'il nel'aurait pas dans 
son domaine quiritaire ; car 
celuiqui n'asurun esclaveque 
le domaine quiritaire n'est 
pas considéré comme l'ayant 
en sa puissance. 


On verra dans le commentaire 2, $ 40, que la loi des Douze 


Tables ne reconnaissait qu’une espèce de propriété, qui ne 
pouvaitétre acquise que par les citoyens et suivant des rites 
déterminés. Le droit des gens admit plus tard le domaine in 
bonis au profit de celui qui, n'ayant pas acquis la chose confor- 
mément aux règles du droit civil, l'avait cependant reçue 
par la simple tradition, avec intention d’en devenir le maître, 
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Cette sorte de propriété fut désignée sous le nom de domaine 
in bonis, par opposition à la propriété civile, qu'on appela 
dominium ex jure quiritium. L'utilité qu'on pouvait retirer 
de la chose revenait à celui qui avait le domaine in bonis seu- 
lement, de telle sorte que le précédent propriétaire , bien 
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qu'il restát fictivementle maitre, n'avait plus sur elle qu'une 
espéce de suzeraineté, sans pouvoir sérieux. | 


$ 55. Itemin potestate nos- 
tra sunt liberi nostri, quos 
justis nuptiis procreavimus ; 
quod jus proprium civium Ro- 
manorum est ; fere enim nulli 
alii sunt homines, qui talem 
in filios suos habent potesta- 
tem, qualem nos habemus; 
idque divus Hadrianus edicto, 
quod proposuit de his, qui sibi 
liberisque suisab eo civitatem 
Romanam petebant, significa- 
vit; nec me preterit Galata- 
rum gentem credere, in potes- 
tate parentum liberos esse. 


99. Sont aussi sous notre 
puissance les enfants que nous 
avons procréés de justes no- 
ces; ce droit est propre aux 
citoyens romains , car il n'est 
presque aucun autre peuple 
chez lequel le père ait sur ses 
enfants un pouvoir tel que ce- 
lui que nous avons; le divin 
Adrien la déclaré par un 
édit qu'il arendu relativement 
à ceux qui sollicitaient de lui 
le droit de cité romaine pour 
eux et leurs enfants ; je n'ou- 
blie pas cependant que le 

euple des Galates croit que 
eurs enfants sont sous la 
puissance de leurs ascen- 
dants. 


La déclaration faite par Adrien dans l'édit dont parle ce 
paragraphe n'est évidemment que la reconnaissance d'un 
principe déjà admis avant lui. 

Sous la loi des Douze Tables, la puissance paternelle était 
illimitée, soit quant à la personne, soit quant aux biens, c'est- 
à-dire telle qu'elle constituait le pére juge souverain à l'égard 
dela personne et des biens de ses enfants. Quant à la per- 
sonne, le pére avait droit de vie et de mort sur eux (L. 10, au 
Code, de patria potestate; — L. 11, in fine, ff. de liberis...) ; 
il pouvait les exposer (L. 2, C., de infantib. expositis...), les 
vendre (L. des Douze Tables, table 4). Quant aux biens, l'en- 
fant était assimilé à l'esclave. Tout ce qu'il possédait était à 
son père (Gaius, c. 2, 887 ; —Justin., Instit., liv. 11, per quas 
personas nobis adquir.). 
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Les droits du père sur la personne de ses enfants furent 
heureusement amoindris sous les empereurs... Il ne lui fut 
plus permis de sévir contre eux que par voie de correction, et 
il devait, en cas de persévérance, recourir au magistrat pour 
faire prononcer contre eux la peine qu'il jugeait convenable 
(L. 2, ff. ad legem Corneliam, de sicariis; Constit. 3, au Code, 
de patrid potestate).—La peine du parricide fut portée contre 
le pére auteur du meurtre de son fils (C., de his qui parentes 
vel filios occider.). — Il fut interdit d'exposer les enfants (LL. 2 
et 3, C., de infantibus expositis). — La vente des enfants ne fut 
plus tolérée que dans le cas oà le pére était dans une extréme 
misére, et au moment de la naissance seulement (Sentences 
de Paul, 1, $1 ;— L. 2, au Code, de patr. qui filios). — Si la 
mancipation des enfants était encore pratiquée, elle n'était 
plus qu'une fiction, dans le but de dissoudre la puissance pa- 
ternelle (Gaius, infrd, $ 117 et 118). — Le père pouvait, 
toutefois encore, abandonner son fils, mais non sa fille, en 
réparation d'un dommage (ib., c. 4, & 75 et suiv. ; — Paul, 
Sentences, 2, 31, $9). —Justinien maintint cet étatde choses, 
$i ce n'est qu'il ne permit plus l'abandon noxal (Instit. de 
Justinien, de noxalib. act., S 7). 

Al'égard des biens, les constitutions impériales reconnu- 
rent aux fils de famille des droits plus on moins étendus, sui- 
vant que ces biens leur provenaient d'acquisitions faites à 
l'armée, à la cour ou de toute autre maniére. Ainsi, dés le 
temps d'Auguste, il leur fut permis de disposer, méme par 
testament, des biens par eux acquis dans les camps (cas- 
trense peculiwm), et cela pendant le temps qu'ils faisaient 
partie de l'armée (Justinien, Instit., quibus non est permis- 
8um...). — Adrien étendit cette autorisation au profit des 
vétérans (ibidem). Quand le fils de famille décédait ayant fait 
un testament, il transmettait son pécule castrans à son héri- 
tier ; mais, dans le cas contraire, le méme pécule était consi- 
déré comme ayant toujours appartenu au pére de famille 
(L. 18, 88 1 et 2, ff. de castrensi peculio). Le pécule castrans 
comprenait, non-seulement tout ce que le fils de famille ac- 
quérait à l'armée, mais encore ce qu'il avait recu en partant 
pourles camps (Sentences de Paul, liv. 3, sent. 4,83). Con- 
stantin assimila aux biens castrans ceux qu'un fils de famille 
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avait acquis à la cour, qu'il les eût reçus directement de l'em- 
pereur , ou qu'ils fussent le fruit de ses économies (C., de cas- 
trensi omnium palatin. peculio). — On accorda successive- 
ment le méme avantage aux fils de famille, relativement aux 
biens qu'ils avaient acquis comme fonctionnaires (L. 7, au 
Code, de adsessor. ; — L. 7, eod., de adv. div. jud.; — L. 34, 
eod., de episc. cleric.). 

Les biens provenus au fils de famille de l'hérédité de sa 
mère formérent une troisième espèce de pécule , appelé pé- 
cule adventice, et sur lequel Constantin n'accorda au pére que 
le droit d'usufruit (L. 1, au Code, de bon. matern.). — On as- 
simila à ces biens ceux qui étaient donnés au fils par sa mére 
et ceux qui lui étaient donnés ou laissés par un ascendant 
maternel (L. 2 , eod.) ; —ceux qui lui étaient donnés ou laissés 
par son épouse ou par sa fiancée (LL. 1 et 5, au Code, de bon. 
qua lib.). —Justinien alla plus loin, car il restreignit à l'usu- : 
fruit le droit du père sur tous les biens lui provenant d'une 
cause quelconque et de tout autre que de lui (Instit. per quas 
person. nobis adquir., $ 1). — A l'égard des biens qui lui pro- 
venaient du pére , et qui composaient le pécule .profectice , le 
fils n'en avait que la jouissance précaire. 

En résumé ,au temps de Justinien , les fils de famille 
n'avaient qu'un droit d'administration et de jouissance pré- 
caire sur les biens profectices ; ils avaient un droit plein et 
entier sur les pécules castrans et quasi-castrans, dont ils 
pouvaient disposer comme les pères defamille. Ils n'avaient que 
la nue propriété des biens adventices; d’où il suit qu'ils n'en 
pouvaient disposer entre-vifs. Ils ne pouvaient davantage les 
laisser par testament, parce que la faction de testament 
active n'existait à leur profit qu'au sujet des biens castrans 
et quasi-castrans (Instit., quib. non est perm., promm. — 
V. com. 2 , & 86 et suiv.). 
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8 56. Habent aulem $n po- 
testate liberos cives Romani , 
sicives Romanas uxores duxe- 
rint, vel etiam Latinas pe- 
regrina$ve, cum quibus con- 
nubium habeant ; quum enim 
connubium id efficiat, ut liberi 
patris conditionem sequantur, 


8 56. Les citoyens romains : 
ontleurs enfants sous leur 
puissance, s'ils ont épousé des 
citoyennes romaines, ou bien 
des Latines, oudes étrangères 
avec lesquelles ils avaient le 
droit de se marier ; puisque , 
eneffet, le connubium produit 
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evenit, ut non solum cives Ro- 
mani fiant , sed et in potestate 
patris sint. 


$ 57. Unde et veteranisqui- 
busdam concedi solet princi- 
palibus constitutionibus con- 
nubium cum his Latinis pere- 
grinisve, quas primas post 
missionem uxores duxerint ; 
et qui ex eo matrimonio nas- 
cuntur, et cives Romani, et in 
potestatem parentum fiunt. . 


* + + + 9 9€ 
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ce résultat que les enfants 
suivent la condition de leur 
pére, il arrive que non-seule- 
ment ils deviennent citoyens 
romains , mais encore qu'ils 
sont sous la puissance de leur 
pére. 


$ 57. Aussiles constitutions 
de nos princes accordent-elles 
souvent à certains vetérans 
le connubium avec les Latines 
ou les étrangéres qu'ils pren- 
dront pour épouses en pre- 
mier mariage après leur 
congé ; et ceux qui naissent de 
ce mariage sont citoyens ro- 
mains et soumis à la puissance 
de leur pére. 


Nous avons déjà dit, sous le $ 22, que le S8 57 ne doit être 
entendu que comme s'appliquant aux Latins des colonies, ou 
aux Latins-Juniens, les Latini veteres ayant le jus connubii. 


non omnes 
nobis urores ducere licel; nam 
&quarumdam nuptiis absti- 
nere debemus. 


$ 58. Il ne nous est pas 
ermis de prendre pour 
emme qui nous voulons ; car 
nous devons nous abstenir de 
certains mariages. 


Les droits de puissance paternelle n'appartenaient au pére 
de famille que relativement aux enfants provénus d'un ma- 
riage légitime ou à ceux qui leur avaient été assimilés par la 
loi Ælia Sentia ou par des constitutions impériales (Gaius , 
8890 etsuiv., 6D et suiv.), ou auxenfants légitimés(Justin.,Inst., 
de nuptiis, S 13), ou, enfin, aux enfants adoptifs (infra, 
8$ 97 et suiv.).— Nous parlerons plus loin des adoptions. On 
verra, sous les paragraphes 65 et suiv., qu'au temps de Gaius, 
il était possible de placer sous la puissance paternelle des en- 
fants qui n'y étaient pas, quoiqu'ils fussent provenus de celui 
qui demandait à acquérir cette puissance. 

Sous Constantin , la légitimation des enfants nés d'un con- 
cubinage fut permise d'une manière générale par le mariage 
contracté par le père avec la femme ingénue qu'il avait eue 
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comme concubine jusqu'au jour du mariage. Elle ne s'ap- 
pliquait qu'aux enfants déjà nés au moment où fut publiée 
la constitution qui l'autorisait (l'empereur voulant par ce moyen 
háter les mariages, en faisant craindre aux citoyens de ne pou- 
voir faire jouir du bénéfice de la légitimation les enfants qui 
viendraient postérieurement hors mariage). Zénon renouvela 
cette constitution. — Nous remarquerons qu'elle ne permet- 
tait la légitimation qu'à celui qui n'avait pas d'enfant légitime 
au moment où il épousait sa concubine (L. 5, au Code, de 
natur. lib.). — Justin autorisa la légitimation par mariage 
subséquent aussi bien pour les enfants qui naitraient aprés la 
promulgation de sa constitution que pour ceux qui étaient 
déjà nés à ce moment ; mais il maintint l'exclusion à l'égard 
de celui qui avait des enfants légitimes (eod. , L. 6). — Jus- 
tinien permit la légitimation méme à celui qui avait des en- 
fants légitimes au moment où il épousait sa concubine (eod. ., 
L. 10) ; et dans sa Novelle 78, ch. 3et 4, il accorda le béné- 
fice de la légitimation aux enfants nés d'une esclave , laquelle 
épousait son maitre aprés avoir été affranchie par lui. C'était 
là une innovation profonde , car jusqu'à lui la légitimation ne 
pouvait profiter qu'à ceux qui étaient nés d'une femme libre. — 
Mais l'empereur n'autorisa la légitimation des enfants d'une 
affranchie qu'autant que le père n'avait pas d'autre enfant lé- 
gitime (Novelle 18). En toute hypothèse , il était nécessaire , 
pour opérer la légitimation par mariage subséquent , qu'un 
acte dotal eüt été dressé, contenant l'énumération des enfants 
légitimés , car, étant sui juris, ils ne pouvaient malgré eux 
passer sous la puissance d'autrui (Nov. 89, ch. 3). 

Un autre mode de légitimation fut introduit, au milieu du 
v* siécle de l'ére chrétienne, par Théodose et Valentinien. Ces 
empereurs permirent, en effet, à celui qui n'avait que des 
enfants naturels , d'offrir à la curia de sa ville celui de ses fils 
qu'il voudrait, et de lui donner par acte entre-vifs ou par £es- 
tament la totalité de ses biens (L. 5, au Code, de natur. liber.). 
— L'enfant passait sous la puissance de son père, comme 
dans le cas de légitimation par mariage subséquent; mais il 
n'acquérait de droits que par rapport à ce dernier (Nov. 89, 
proæm.). — Justinien permit l'oblation à la curie méme à 
celui qui avait des enfants légitimes (eod. , ch. 2 et suiv., et 
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L. 9, 83, de natur. liber.). — Au surplus, l'agrégation à la 
curie entrainait de lourdes charges , notamment la responsa- 
bilité des impóts que les contribuables ne payaient pas 
(M. Ortolan , Histoire du dr., p. 293). — Elle ne pouvait 
être faite malgré l'enfant (L. 3, au Code, de natur. lib.). 

Justinien voulut que le pére qui n'avait que des enfants na- 
turels püt faire légitimer ses enfants en obtenant un rescrit du 
prince. Ce mode de légitimation n'était accordé qu'à celui qui 
était dans l'impossibilité d'épouser la mére (Nov. 74). 

La méme Novelle autorise le pére qui n'a que des enfants 
naturels à manifester dans son testament l'intention qu'ils 
soient légitimés, et ceux-ci peuvent obtenir de l'empereur un 
rescrit qui permette cette légitimation. Ils passeront ainsi 
sous la puissance paternelle du chef de famille. 

La puissance paternelle n'appartenait, avons-nous dit, qu'au 
père de famille qui avait des enfants légitimes , légitimés ou 
adoptifs. Mais il est à remarquer que celui-là seul qui était 
sui juris pouvait être père de famille ; d’où la conséquence 
que tous les enfants nés du père et de l'épouse légitime, ou 
ceux qui ont été légitimés ou adoptés, tous les petits-enfants 
ou descendants ultérieurs nés d'un fils de famille et de l’é- 
pouse de ce dernier, sont sous la puissance du chef de famille, 
tant qu'ils n'en sont pas sortis parles moyens réguliers que 
nous examinerons plus bas. Ils ne sont pas sous la puissance 
de leur pére tant que l'aieul existe et n'a pas rompu le lien 
de famille. Une autre remarque est à faire : c'est que les en- 
fants de la fille ne sont jamais sous la puissance de l'aieul 
dont leur mére peut dépendre, parce qu'ils ne peuvent jamais 
appartenir à la famille maternelle. Tous ceux qui n'appar- 
tiennent pas à la famille de leur père sont sui juris ou pères 
de famille, soit en naissant, s'ils naissent hors mariage, soit 
au moment de leur émancipation, soit à la mort du dernier de 
leur ascendant mâle paternel, s'ils sont nés ou ont été conçus 
en mariage légitime. 

Il s'agit maintenant d'examiner quelles conditions étaient 
constitutives d'un mariage légitime, ce qu'on entendait par 
concubinage, et de nous fixer sur le sort des enfants vulgó 
concepti. Pour qu'il y eüt mariage légitime, six conditions 
étaient nécessaires. La premiére était qu'il y eüt entre les par- 
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ties le jus connubü; la seconde, qu'elles eussent donné leur 
consentement ; la troisiéme, qu'elles eussent le consentement 
des chefs de famille sous la puissance desquels elles se trou- 
vaient ou devaient se trouver un jour ; la quatrième, qu'elles 
fussent pubéres ; la cinquième, qu'il y eût entre les partiesab- 
sence de parenté ou d'alliance au degré prohibé, et la sixième, 
que ni l'une ni l'autre des parties ne füt déjà sous les liens 
d'un autre mariage ou d'un concubinat. 

En principe, les citoyens romains avaient seuls le jus con- 
nubii; mais il pouvait étre obtenu parles Latins-Juniens et 
par les pérégrins (Gaius, hic, S& 56 et 57). — On entendait 
par jus connubii le droit qu'avaient les parties de se marier 
entre elles (Ulpien, Régl., tit. v, 8 3). 

Le consentement des parties était indispensable à la vali- 
dité du mariage (Ulpien, Frag. 8;— L.16, 82,ff. de rit. nupt., 
et L. 34, eod.).—Mais suffisait-il pour le mariage, sans aucune 
tradition ? — Non , suivant M. Ortolan , Instit.,t. 2, sur le 
tit. de nuptiis.— Il invoque plusieurs textes, dont le plus con- 
cluant est tiré des Sentences de Paul, liv. 11, tit. 19, 88, et du- 
quel il résulte que le mari absent pouvait contracter mariage, 
tandis que la femme ne le pouvait qu'autant qu'elle était pré- 
sente (vir absens uxorem ducere potest , femina, absens nu- 
bere non potest). Mais l'opinion contraire nous parait résulter 
de ce que, aux termes des lois romaines, l'intention seule des 
contractants servait à déterminer s'ils avaient voulu con- 
tracter un mariage ou un concubinat (L. 4, ff. de concubin.), 
et aussi de la loi 66, au Digeste, de don. inter vir. et uxor., où 
l'on voit que le doute sur la question de savoir si une dona- 
tion faite par une femme à son mari avant la deductio in do- 
mum est valable nait de ce qu'il est incertain de savoir si elle 
a eu lieu ante contractum matrimonium, c'est-à-dire avant 
la formation du lien conjugal, quod consensu intelligitur.—Si 
la deductio in domum, c'est-à-dire la tradition de la femme, était 
nécessaire pour que le mariage fût contracté, il n'y aurait pas 
de doute, car les donations étaient prohibées entre mari et 
femme. Ajoutez le $ 96 des Fragmenta vaticana, où Paul 
s'occupe d'une donation faite avant la deductio, et fait dé- 
pendre la solution du point de savoir si la donation a eu lieu 
avantou après le mariage. 


DES NOCES. 30 


Le consentement devait étre libre (L. 21, ff. de ritu nup- 
liar. ). 

Le consentement des ascendants sous la puissance des- 
quels ils étaient ou pouvaient un jour se trouver était né- 
cessaire aux deux époux et devait précéder le mariage (L. 2, 
ff. deritu nuptiar.; —Justin., Instit., de nuptiis, proem.).— 
Il pouvait être tacite (LL.2 et 5, au Code, de nuptiis). — Si le 
consentement n'intervient qu'aprés le mariage, il n'a point 
d'effet rétroactif (L. 2, ff. de ritu nupt.). 

Unimpubére ne pouvait se marier. Un mariage contracté 
par une fille avant qu'elle eüt douze ans accomplis, et par un 
enfant mâle avant qu'il eût quatorze ans, eût été nul; mais il 
eùt été valable à partir de la puberté (L. 4, ff. de ritu nupt.). 

Nous parlerons, sous le $ 63, des empéchements au mariage 
par suite de parenté ou d'alliance, d'un mariage déjà existant 


ou d'un concubinat. 


8 59. Inter eas enim per- 
sonas, quæ parentum libero- 
rumvelocuminterse obtinent, 
nuptize contrahi non possunt, 
nec inter eas connubium est, 
velut inter patrem et filiam , 
vel matrem et filium, vel avum 
et neptem : et sitales persona 
inter se coierint, nefarias 
atque inceslas nuplias con- 
(traxisse dicuntur, et haec 
adeo ita sunt, ut quamvis per 
adoptionem parentum libero- 
rumve loco sibi esse cceperint, 
non possint inter se matrimo- 
nio conjungi: in tantum , ut 
et dissoluta adoptione idem 
juris maneat; itaque eam quae 
nobis adoptione filiæ aut nep- 
tis loco esse ceperit, non po- 
terimus uxorem ducere, 
quamvis eam emancipaveri- 
mus. 


859. En effet, les justes 
noces ne peuvent avoir lieu 
enireles personnes qui sont 
entre elles ascendant et des- 
cendant, car elles n'ont pas 
entre elles le connubium; tels 
sont : le père et la fille, la 
mére et le fils, l'aieul et la 
petite-fille ; et si de telles per- 
sonnes ont eu commerce en- 
semble , elles sont dites avoir 
contracté un mariage inces- 
tueux et criminel; et cela est 
si absolument vrai que, dans 
le cas où des personnes n'au- 
raient été entre elles ascen- 
dant et descendant que par 
adoption, elles ne pourront 
passe marier ensemble, méme 
aprés la dissolutionde l'adop- 
tion ; c'est pourquoi nous ne 
pouvons pas épouser la per- 
Sonne qui aura été notre fille 
ou notre petite-fille adoptive , 
méme aprés l'avoir éman- 


cipée. 
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$ 60. Inter eas quoque per- 
sonas, qua ex transverso 
gradu cognatione junguntur, 
est quaedam similis observa- 
tio , sed non tanta. 


S 61. Sane inter fratrem et 
sororem prohibit; sunt nup- 
tie , sive eodem patre eadem- 
que matre nati fuerint, sive 
alterutro eorum ; sed si qua 
per adoptionem soror mihi 
esse ceperit, quandiu quidem 
constat adoptio, sane inter 
me et eam nuptiæ non pos- 
sunt consistere: quum vero 
per emancipationem adoptio 
dissoluta sit, potero eam uxo- 
rem ducere; sed ef si ego 
emancipatus fuero, nihil im- 
pedimento erit nuptiis. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 63. 


8 60. Entre les personnes 
unies entre elles par la pa- 
renté collatérale, une prohi- 
bition semblable existe aussi , 
mais moins étendue. 


8 61. Les noces sont prohi- 
bées entre frére et soeur, 
qu'ils soient nés des mémes 
péreet mére, ou de l'un d'eux 
seulement; mais si j'ai une 
sceur adoptive , le mariage est 
justement prohibé entre nous 
tant que dure l'adoption; mais; 
aprés la dissolution de l'ado 
tion par émancipation, Je 
pourrai en faire mon épouse, 
et si moi-méme j'ai été éman- 
cipé, il n'y aura plus d'empé- 
chement aux noces. 


Gaius ne veut pas dire que le lien d'adoption doit étre 
rompu par rapport à la sceur entrée en adoption et par rap- 
port à son frére tout à la fois ; il veut dire que si l'un ou 
l'autre sort de la famille, le mariage pourra avoir lieu. C'est 
cette sortie de l'un d'eux seulement qui est nécessaire. 


8 62. Fratris filiam uxorem 
ducere licet ; idque primum in 
usum venit, quum divus Clau- 
dius Agrippinam , fratris sui 
filiam, uxorem duxisset ; so- 
roris vero filiam uxorem du- 
cere non licet; et hæc ita 
principalibus constitutionibus 
significantur. Item amitam et 
materteram uxorem ducere 
non licet. 


8 63. Item eam, qua nobis 
quondam socrus, aut nurus , 
aut privigna, aut noverca fuit ; 
ideo autem diximus quondam, 


8 62. Il est permis d'épou- 
ser la file de son frère; ce 
droit fut mis en usage lorsque 
le divin Claude épousa Agrip- 

ine, fille de son frère; mais 
1| n’est pas permis d'épouser 
la fille de sa sceur ; cela ré- 
sulte des constitutions des 
princes. Il n'est pas permis 
non plus d'épouser sa tante 


paternelle ni sa tante mater- 
nelle. | 

8 63. Non plus que celle 
ui fut la mére de notre 


emme, ou celle qui fut notre 
bru, ou notre belle-fille, ou 
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quia, si adhuc constant ee 
nuptiæ per quas talis affinitas 
quæsita est, alia ratione inter 
nos nuptiæ esse non possunt, 
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la femme de notre pére ; nous 
avons dit « qui fut, » parce 
ue, tant que le mariage pro- 
ucteur de l'affinité existe, 


quia neque eadem duobus 
nupta esse potest, neque idem 
duas uxores habere. 


une autre raison empéche les 
noces, puisque le méme 
homme ne peut avoir deux 
femmes, et puisqu'une femme 
ne peut avoir deux maris. 


Certains empéchements au mariage étaient produits par la 
parenté et par l'alliance. — En ligne directe, le mariage était 
prohibé à l'infini entre ascendants et descendants, que les 
descendants fussent restés ou non dans la famille de l'ascen- 
dant, que les liens de famille fussent naturels ou adoptifs, et, 
dans ce dernier cas, la prohibition survivait à l'émancipation.— 
En ligne collatérale, les prohibitions étaient moins étendues. 
Ainsi, les frères et sœurs ne pouvaient contracter mariage 
ensemble, qu'ils fussent tels par le sang ou par l'adoption ; 
mais, quand l'adoption avait fait sortir l'un d'eux de la famille, 
is pouvaient s'épouser. — Le mariage était prohibé entre 
l'oncle et la niéce, entre le grand-oncle et la petite-niéce, et 
cela à l'infini : il était également interdit entre la tante et le 
neveu, entre la grand'tante et le petit-neveu, aussi à l'infini. 
Cela avait lieu aussi bien au regard de la parenté adoptive que 
de la parenté naturelle, mais avec cette observation que les 
effets de l'adoption venant à cesser, la prohibition prenait 
également fin. — Pendant longtemps, une dérogation à l'em- 
péchement au mariage entre l'oncle et la niéce fut introduite 
par suite de la volonté qu'avait l'empereur Claude d'épouser 
sa nléce Agrippine. Constantin revint à la prohibition géné- 
rale (L. 1, C. Théod., de incest. nuptiis). — Le mariage était 
permis entre collatéraux qui étaient l'un et l’autre à deux de- - 
grés au moins de la souche commune (Justinien, Instit., S 4, 
de nuptiis). 

L'alliance était une cause d'empéchement entre le beau- 
père et la belle-fille, entre la belle-mère et le gendre, entre la 
marâtre et le fillàtre. La prohibition s'étendait à l'infini, sans 
distinction de degré, à tous les ascendants ou descendants de 
celuiou de cellequ'on ne pouvait épouser (LL. 14, $ 4, et 40, 
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de rit. nuptiar.). Mais l'alliance ne mettait pas obstacle à ce 
que les descendants de ceux qui étaient empéchés de se ma- 
rier pour cette cause conclussent entre eux de justes noces 
(L. 34, 8 2, ff. de ritu nupt.). 

Sous les empereurs chrétiens, le mariage fut prohibé entre 
le beau-frère et la belle-sœur (LL. 5, 8 et9, au Code, dein- 
cest. el inut. nupt.). Bien que la parenté civile n'existát pas 
entre esclaves (L. 8, $40, ff. degradu et aff.), l’affinité servile 
produisait, à l'égard des affranchis, les mêmes empéchements 
au mariage que la parentéà l'égard des ingénus (L. 14, & 2 
et 3, ff. de ritu nupt.; — Justin., Inst., de nupt., $10). — Quant 
aux esclaves, tant qu'ils étaient en servitude, ils étaient abso- 
lument incapables de contracter mariage (Ulpien, Règ., tit. v, 
$ 5; — Justin., Inst., de nupitis, proæm.). 

Tant qu'une personne était dans les liens d'un mariage , 
elle ne pouvait en contracter un second, ni prendre une con- 
cubine (titre de concubinis, au Code et au Digeste). On ne 
pouvait méme avoir plusieurs concubines à la fois (Novelle 18, 
ch. 4). — Tant qu'onavait une concubine, onne pouvait con- 
tracter mariage (L. 1, ff. de concubinis). 

Le concubinat était l'union d'un homme et d'une femme 
dans l'intention de mener une vie commune, quoiqu'il n'y 
eût pas mariage entre eux (L. 34, ff. ad legem Juliam.; —L. 5, 
au Code, ad senatusc. Orfitian.). — On distinguait l'épouse 
dela concubine par l'intention des parties (Paul., Sent.,liv. t1, 
820; — L. 4, ff. deconcubinis). — Cette intention résultait 
soit d'une déclaration expresse, soit de la situation des par- 
ties. — S'agissait-il, par exemple, d'une femme ingénue et 
honnéte, elle était réputée épouse, à moins que, par une dé- 
claration formelle , l'homme n’eût fait connaitre qu'il la pre- 
nait pour concubine. S'agissait-il d'une femme de mauvaises 
moeurs, la présomption contraire prévalait. (L. 24, (f. de 
ritu nupl.). 

On pouvait avoir pour concubine une femme qu'on n'au- 
rait pu épouser, telle qu'une adultére, une actrice, une femme 
de mauvaise vie (L. 1, ff. de concubinis ; —L. 5, eod.). 

La volonté des parties ou de l'une d'elles mettait fin au con- 
cubinat. Elles pouvaient le convertir en mariage légitime, s'il 
n'y avait pas d'empéchement (L. 1, ff. de concubinis). Les 
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enfants nés d'un concubinat avaient pour père celui qui vivait 
avec leur mère; on les appelait naturales liberi : ils pou- 
vaient être légitimés; mais, jusqu’à ce moment, ils n'étaient 
, pas sous la puissance de leur père et n'avaient aucun droit de 


succession sur ses biens (liv. v, tit. xxvii, au Code). 


$ 64. Ergo si quis nefarias 
atque incestas nuptias con- 
traxerit, neque uxorem habere 
videtur,neque liberos ; hZ enim 
qui ex eo coitu nascuntur, 
matrem quidem habere viden- 
tur, patrem vero non utique : 
nec ob id in potestate ejus 
sunt , sed quales sunt ii, quos 
mater vulgo concepit; nam 
nec hi patrem habere. . . 
intelliguntur, quum pater 
incertus sit : unde solent spu- 
ri fili appellari, vela greca 
voce quasi exopadwr concepti , 
vel quasi sine patre filii. 


8 64. Si donc quelqu'un a 
conclu un mariage incestueux 
et prohibé, il est considéré 
comme n'ayantni épouse ni 
enfants ; ceux qui naissent de 
cette union sontréputés avoir 
une mére, mais n'avoir pas 
de père ; et, à cause de cela, 
ils ne sont pas sous sa puis- 
sance, mais ils sont tels que 
ceux queleur pére a concus 
vulgairement, car ces der- 
niers sont considérés comme 
n'ayant pas de pére, puisque 
leur père est incertain; d'où 
l'on a la coutume d'appeler 
ces enfants spurit, soit du 
mot grec oropadnr (au hasard), 
soit des mots latins sine patre. 


Tout enfant né d'un commerce illicite ou d'un mariage en- 


taché de bigamie ou d'inceste était spurius , enfant sans pére 
certain (L. 23, ff. destat. hom.; —Instit. de Justin., de nuptiis, 
812). — I] ne pouvait jamais étre légitimé, parce qu'il n'avait 
pas de père connu aux yeux de la loi (Inst., denupt., S13 ;— 


M. Ortolan, sur ce titre). 


$ 65. Aliquando autem eve- 
nit, ut liberi statim ut nati 
sunt, parentum in potestate 
non fiant, ef postea tamen re- 
digantur in potestatem. 


8 66. Itaque si Latinus, ex 
lege Ælia Sentia uxore ducta , 
filum procreaverit , aut Lati- 


$ 65. Cependant il arrive 
quelquefois que les enfantsne 
se trouvent pas dés leur nais- 
sance sous la puissance de 
leur pére, sous laquelle ils 
rentrent néanmoins par la 
suite. 


8 66. C'est pourquoi si, 
aprés s'étre marié en vertu de 
la loi Ælia Sentia, un Latin a 
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num ex Latina, aut civem Ro- 
manum ex cive Romana, non 
habebit eum in potestate nisi 
causa erroris probata civi- 
tatem Romanam consecutus 
fuerit : simul ergo eum in 
potestate sua habere incipit. 
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eu un fils, soit un Latin d'une 
Latine, soit un citoyen ro- 
main d'une Romaine, il ne 
l'aura pasen son pouvoir, à 
moins que la cause de son 
erreur n'ait été prouvée; il 
commence dés lors à avoir 
ce fils en sa puissance. 


On a vu, $ 29, que, pour acquérir la qualité de citoyen ro- 
main par suite de son mariage, un Latin n'était pas tenu de 
prouver sa bonne foi. Il était, au contraire, soumis à cette 
obligation pour obtenir la puissance paternelle. 


$ 67. Item, si civis Roma- 
nus Latinam aut peregrinam, 
uxorem duxerit per ignoran- 
tiam, quum eam civem Roma- 
nam esse crederet, et filium 
procreaverit , hic non est in 
potestate, quia ne quidem ci- 
vis Romanus est, sed aut La- 
tinus, aut, peregrinus, id est 
ejus conditionis, cujus et ma- 
ter fuerit, quia non aliter quis- 
quam ad patris conditionem 
accedit, quam si inter patrem 
et matrem ejus connubium 
sit: sed ex senatusconsulto 
permittitur causam erroris 
probare, et ita uxor quoque 
et filius ad civitatem Roma- 
nam perveniunt, et ex eo tem- 
pore incipit filius in potestate 
patris esse. Idem juris est, si 
eam per ignorantiam uxorem 
duxerit quæ dedititiorum nu- 
mero est, nisi quod uxor non 
fit civis Romana. 


S 67. De méme, si un ci- 
toyen romain a épousé une 
Latine ou une étrangére par 
erreur sur son état, alors qu'il 
la croyait Romaine, et s'il en 
aeu unfils, ce dernier n'est 
pas sous la puissance de son 
pére, parce qu'il n'est pas 
méme citoyen romain, mais 
Latin ou étranger, c'est-à-dire 
dela condition de sa mère, 
parce que personne ne recoit 
la condition de son pére qu'a- 
lors qu'il y avait connubium 
entre son pére et sa mére; 
mais un sénatus-consulte au- 
torise le pére à prouver son 
erreur ; c'estle moyen de faire 
arriver l'épouse et l'enfant au 
droit de cité romaine, et dés 
lorsle fils commence à étre 
sous la puissance de son pére. 
Il en est ainsi lorsqu'un ci- 
toyen a épousé, par erreur, 
unefemme déditice, si ce n'est 
que l'épouse ne devient pas 
citoyenne. 


Il faut encore, dans le cas de notre paragraphe, prouver la 
bonne foi pour obtenir la puissance paternelle. Nous pensons 
méme que la qualité de citoyens ne pouvait appartenir à 
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l'épouse et à l'enfant qu'autant qu'il y avait erroris probatio. 
« Iia, portele texte, uxor quoque et filius ad. civitatem Ro- 
manam perveniunt. » — V. 829. 


S 68. Item si civis Romana 
per errorem nupta sit pere- 
grino, tanquam civi Romano, 
permittitur ei causam erroris 
probare, et ita filius quoque 
et maritus ad civitatem Roma- 
nam perveniunt, et æque si- 
mul incipit filius in potestate 
patris esse. Idem juris est, si 
peregrino, tanquam Latino, 
ex lege Ælia Sentia nupta sit : 
nam et de hoc specialiter se- 
natusconsulto cavetur. Idem 
juris est aliquatenus, si ei, 
qui dedititiorum numero est, 
tanquam civi Romano, aut La- 
tino, elege Ælia Sentia, nupta 
sit : nisi quod scilicet qui 
dedititiorum numero est, in 
sua conditione permanet; et 
ideo filius, quamvis fiat civis 
Romanus, in potestatem pa- 
tris non redigitur. 


S 68. De méme, lorsqu'une 
Romainea, par erreur, épousé 
un étranger qu'elle croyait ci- 
toyen romain, on l'autorise à 
démontrer son erreur; et, par 
ce moyen, le fils et le mari 
deviennent citoyens romains, 
et le fils commence en méme 
temps à étre soumis à lapuis- 
sance de son pére. Il en est 
ainsi lorsqu'elle s’est mariée, 
en vertu de la loi Ælia Sentia, 
à un étranger qu'elle croyait 
Latin, car le sénatus-consulte 
réglespécialement ce cas.Il en 
est de méme, en quelque sorte, 
si elle a épousé un affranchi 
déditice qu'elle croyait citoyen 
romain, ou si elle a épousé, 
en vertu de la loi Ælia Sentia, 
un affranchi déditice qu'elle 
croyait Latin, si ce n'est que 
le déditice reste dans sa con- 
dition primitive ; aussi le fils, 
quoiquil devienne citoyen 
romain, ne tombe pas sous 
la puissance de son pére. 


La loi Ælia Sentia réglait spécialement le cas du mariage 


d'une Romaine avec un Latin (texte, hic), et on a vu, au S 29 
qu'un tel mariage, quand il avait été contracté dans certaine 
forme, autorisait le Latin à réclamer pour luiet l'enfant qu'il 
avait de son mariage , s'il était âgé d'une année, la qualité de 
citoyen. — Aux termes du $ 68, la qualité de citoyen romain 
était également acquise à un pérégrin qu'une Romaine avait 
épousé , si elle en avait un fils, pourvu que le mariage eût 
été contracté par erreur, c'est-à-dire dans la croyance où 
était la femme romaine qu'elle épousait un Latin. 

La bonne foi était également protégée dans l'hypoihése 


46 INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, S 70. 


d'un mariage d'une Romaine avec un déditice, sauf la restric- 
tion portée par notre texte in fine, conformément aux règles 
exposées ci-dessus àl'égard de cette classe d'affranchis. Il ré- 
sulte implicitement de ce texte que le fils d'un affranchi dé- 
ditice n'était pas considéré comme déditice, car autrement, 
d'aprés les régles ci-dessus exposées, 815, il n'aurait pu de- 
venir citoyen. On le considérait comme un pérégrin. 

Disons, en terminant sur ce paragraphe, que l'erreur prou- 
vée entrainaitla puissance paternelle au profit du pére qui 
acquérait la qualité de citoyen. 


69. Item si Latina pere- 
grino, quem Latinum esse 
crederet, nupserit, potest ex 
senalusconsulto , fiho nato, 
causam erroris probare; et ita 
omnes fiunt cives Romani, et 
filius in potestate patris esse 
incipit. 


$ 69. De mème, si une La- 
tine a épousé un étranger 

v'elle croyait Latin, et si un 

ls lui est né, elle peut, en 
vertu du sénatus-consulte , 
prouver son erreur; tous de- 
viennent ainsi citoyens ro- 
mains, et le fils entre sous la 
puissance de son pére. 


Ici encore la bonne foi seule peut procurer la puissance pa- 


ternelle au pére. Il faut méme admettre que, dans cette hypo- 
thése, la qualité de citoyen romain ne peut appartenir au 
père et au fils qu'autantqu'il y a erroris probatio, la loi Alia 
Sentia n'ayant statué, quant à l'acquisition du droit de cité 
romaine par le fait seul d'un mariage ayant produit un fils 
anniculus, qu'au profit d'un Latin, et non à celui d'une La- 


tine. 


8 70. Idem juris omnino 
est, si Latinus per errorem 
peregrinam, quasi Latinam 
aut civem Romanam, e lege 
Ælia Sentia uxorem duxerit. 


$70. Le méme droit s'ap- 
plique lorsqu'un Latin a épou- 
sé, en vertu de la loi Ælia 
sentia,une étrangére qu'il 
croyait Latine ou citoyenne 
romaine. 


Quand un Latin avait épousé une citoyenne romaine ou une 


Latine, il acquérait le droit de cité pour lui et pour son fils par 
le fait seul de son mariage suivi de la naissance d'un enfant 
anniculus. — S'il avait épousé une étrangère ou une Latine 
qu'il croyait romaine, il pouvait aussi invoquer le bénéfice de 
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la loi Ælia Sentia, mais il fallait qu'il prouvát son erreur. — 
Selon nous, il ne pouvait jamais obtenir la puissance pater- 
nelle que sous cette condition (V. $ 29 et $ 66). 


8 71. Preterea si civis Ro- 
manus qui se credidisset La- 
tinum, duxisset Latinam, per- 
mittitur ei, filio nato, erroris 
causam probare , (anquam si 
ex lege Ælia Sentia uxorem 
duxisset. Item his, qui, licet 
cives Romani essent, pere- 
grinos se esse credidissent et 
peregrinas uxores duxissent, 
permittitur ex senatuscon- 
sulto, filio nato, causam erroris 
probare : quo facto peregrina 
uxor civis Romana et filius 
E . . non solum ad 
civitatem Romanam pervenit, 
sed etiam in potestatem patris 
redigüur. 


$ 71. En outre, lorsqu'un 
citoyen romain, qui se croyait 
Latin, a épousé une Latine, 
on lui permet, s'il lui est né un 
fils, de prouver son erreur, 
comme s'il avait pris femme 
en vertu de la loi Ælia Sentia. 
De méme, par application du 
sénatus-consulte, on autorise 
ceux qui, étant citoyens ro- 
mains, s'étaient crus étran- 

ers et avaient épousé des 
étrangères, à prouver leur 
erreur, lorsqu'un fils leur est 
né: par là, l'épouse devient 
citoyenne romaine, et le fils 
entre sous la puissance pater- 
nelle, en méme temps qu'il 
devient citoyen romain. 


On applique toujours icile principe qui protége la bonne foi. 


8 72. Quæcunque de filio 
esse diximus, eadem et de filia 
dicta intelligimus. 


$ 72. Tout ce que nous 
avons dit du fils s'applique 
également à une fille. 


C'est-à-dire que la fille tombe, comme le fils, sous la puis- 


sance paternelle. 


8 73. Sed quantum ad erro- 
ris causam probandam atti- 
net, nihil interest, cujus æta- 
tis fllius sive filia sit. . . ... 
.. . . Disi minor anniculo sit 
filius filiave, causa probari non 
potest; nec me præterit, in 
aliquo rescripto divi Hadriani 
ita esseconstitutum,tanquam, 
quod ad erroris quoque cau- 
sam probandam . . . . Impe- 
rator. . ....tuendam dedit. 


873. Quant à cequiconcerne 
la preuve de la cause de l’er- 
reur, peu importe l'áge du fils 
ou de la fille, si ce n'est que la 
loi Ælia Sentia veut que, lors- 
que l'enfant a moins d'une 
année, la preuve de l'erreur 
ne puisse pas ètre fournie; je 
n'oublie pas qu'un rescrit d'A 
drien porte. . ... Plusieurs 
lignes sont illisibles. 
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Quand l'enfant était âgé de plus d'une année, la preuve de 
la cause de l'erreur était toujours recevable; mais elle ne pou- 
vait l'étre avant que l'enfant eût atteint l’âge d'un an (suprá, 


6 29). 


+... eregrino.... 


0. . Qui uxorem duxisset, el 
filio nato, alias civitatem Ro- 
manam consecutus esset, 
deinde quum qwereretur, an 
causam probare posset, res- 
cripsit Imperator Antoninus, 
perinde posse eum causam 
probare, atque si peregrinus 
mansisset ; ex quo colligimus, 
etiam peregrinum causam 
probare posse. 


S 74. Un étranger quiavait 
épousé une citoyenne romai- 
ne, et qui, postérieurement à 
la naissance de son fils, avait 
joui des droits de cité romai- 
ne, demandait s'il pouvait 
prouver son erreur : l'empe- 
reur Antonin répondit qu'il le 

ouvait, comme si toujours il 

tait demeuré étranger ; nous 
en avons conclu qu'un étran- 
ger était admis à fournir la 
preuve de son erreur. 


Le peregrinus pouvait aussi fournir probatio erroris et in- 
voquer le bénéfice de la loi Ælia Sentia, conformément à un 
rescrit d'Adrien, interprété par les jurisconsultes. 


$ 75. (Desideratur  para- 
graphus.) 


Qui uxorem 
duxerit, sicut. supra quoque 
diximus,justum matrimonium 
contrahi, et tunc ex iis qui 
nascitur, civis Romanus est, 
et in potestate patris erit. 


$ 77. Itaquesi civis romana 
peregrino. ...........,.. 
patris filius est, tanquam 
si ex peregrina eum procreas- 
set ; hoc tempore e senatus- 
consulto, quod auctore divo 
Hadriano factum est, etsi non 
fuerit connubium inter civem 
Romanam et peregrinum, qui 


$ 75. (Hllisible.) 


76. Celui qui s'est marié 
suivant ce que nous avons dit 
ci-dessus contracte de justes 
noces, et l'enfant qui nait de 
cette union est citoyen ro- 
main, et soumis à la puissance 
paternelle. 


S T1. C'est peurquoi, lors- 
qu une Romaine a épousé un 
tranger ayant le droit de 
connubium , l'enfant suit la 
condition de son pére, comme 
si ce dernier l'avait eu d'une 
pérégrine. Aujourd'hui, en 
vertu d'un sénatus-consulte 
du temps d'Adrien, quoique 
le connubium n'existe pas 
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nascitur, justus patris filius entre la femme romaine et 

est. l'étranger qu'elleépouse, l'en- 
fant qui nait de leur union suit 
la condition de son pére. 


Le connubium était quelquefois accordé à un pérégrin. 
Dans ce cas, l'enfant était soumis à son pére, conformément 
à la règle posée au $ 56. D’après le sénatus-consulte d'Adrien, 
auquel se référe notre texte, il en dut étre de méme, quoique 
le connubium n'eüt pas été accordé à ce pérégrin, c'est-à- 
dire que son enfant naissait pérégrin, contrairement au prin- 
cipe qui donnait à l'enfant la condition de sa mére, quand il 


naissait hors mariage. 


$ 78. Quod autem diximus, 
inter civem Romanam pere- 
grinumque maírimonio con- 
tracto eum qui ... . nascitur, 
peregrinum. (Decem linee de- 
siderantur.) 


sed etiam qui Latini nominan- 
tur, sed ad alios Latinos perti- 
net, qui proprios populos pro- 
priasque civitates habebant, 
et erant peregrinorum nu- 
mero. 


$ 78. Ce que nous avons 
dit, qu'un mariage étant con- 
tracté entre une citoyenne ro- 
maine et un étranger ...... 


(Jllisible.) 
$79/..... Ce que nous 
venons de dire s'applique 


aussi aux Latins, mais à des 
Latins autres que ceux des 
colonies, composant des peu- 
ples particuliers, ayant des 
cités qui leur étaient propres, 
et qui étaient au nombre des 
étrangers. 


Il arrivait quelquefois que les Romains autorisaient les peu- 


ples qu'ils soumettaient à conserver leurs lois, alors méme 
qu'ils faisaient partie du Latium : ils étaient alors traités 
comme les pérégrins proprement dits. En conséquence, leurs 
enfants naissaient pérégrins comme ceux des pérégrins, pro- 
prement dits. Quant aux Latins des colonies, on a vu, sS 66 
et suiv., quel était le droit à leur égard. 


Ex con- 


... .. À inverse, 
trario ex Latino et cive Ro- 


$ 80.. 
l'enfant d’un Latin et d'une 


mana qui nascitur, civis Ro- 
manus nascitur : fuerunt ta- 
men, qui putaverunt, ex lege 
Ælia Sentia contracto matri- 


Romaine nait citoyen romain. 

Il y a des personnes qui ont 

pensé cependant que d'un 

mariage contracté conformé- 
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monio Latinum nasci, quia 
videtur eo casu per legem 
Æliam Sentiam et Juniam 
connubium inter eos dari, et 
semper connubium efficit, ut 
qui nascitur patris conditioni 
accedat; aliter vero contracto 
matrimonio eum, qui nasci- 
tur, jure gentium matris con- 
ditionem sequi. . .. ; sed hoc 
jure utimur ex senatuscon- 
sulto, quo auctore divo Ha- 
driano significatur, ut omni 
modo ex Latino et cive Ro- 
mana natus civis Romanus 
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ment à la loi Ælia Sentia nais- 
sait un Latin, parce que le 
connubium est accordé dans 
ce cas en vertu des lois Ælia 
Sentia et Junia; or, le con- 
nubium produit toujours cet 
effet, que l'enfant suitla con- 
dition de son pere, tandis 
qu'au contraire il n'en est pas 
ainsi dans tout mariage con- 
tracté autrement, car alors 
l'enfant suit la condition de 
sa mére, d'aprés le droit des 
gens; mais nous admettons 
endroit, d'aprés un sénatus- 


nascatur. consulte proposé par Adrien, 


gue toujours l'enfant né d'un 
atin et d'une citoyenne ro- 
maine nait citoyen romain. 


Pour bien comprendre ce paragraphe, il faut se reporter 
au $ 29, où l'on voit que la loi Ælia Sentia permettait à un 
Latin de déclarer solennellement, en présence de 7 témoins, 
qu'il voulait prendre une citoyenne romaine pour épouse. 
Certains jurisconsultes voulaient que l'enfant naquit Latin, 
par application de la régle d'aprés laquelle le connubium 
donnait à l'enfant la condition de son pére, sauf la faculté 
réservée à ce dernier d'acquérir la qualité de citoyen, posté- 
rieurement pour lui et son enfant, en justifiant qu'il avait 
épousé sa femme pour en avoir des enfants, et qu'il en avait 
effectivement un enfant d'une année. Si l'union entre le Latin 
et une citoyenne romaine avait été contractée en dehors des 
conditions de la loi Ælia Sentia, d’après ces mêmes juris- 
consultes, l'enfant naissait citoyen romain, par application 
de cette autre régle que l'enfant né hors des justes noces sui- 
vait la condition de sa mére. Le S.-C. proposé par Adrien et 
auquel se réfère notre texte décide que toujours l'enfant nai- 
irait citoyen romain. 


$ 81. His convenienter 
etiam illud. senatusconsulto, 
divo Adriano sacratissimo 
auctore, significatur, ut ex 


81. Sans contredireà ce 
qui précéde, il résulte du sé- 
natus-consulte du divin Adrien 
que l'enfant d'un Latin et 
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Latino ef peregrina, item con- 
tra ex peregrino et Latina qui 
nascitur matris conditionem 
sequatur. 
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d’une étrangère, comme ce- 
lui d'un étranger et d'une La- 
tine, suit la condition de sa 
mére. 


La méme faveur ne fut pas accordée à l'enfant né d'un Latin 
etd'une étrangère ; il suit la condition de la mère et ne peut 
que bénéficier de l'erreur où aurait été son père au moment 
de son union, conformément au $ 70 ci-dessus. 

Que décider dans le cas oà un Latin a épousé une Latine? 
Il naïtra Latin et n'acquerra la qualité de citoyen qu'après la 
preuve faite par son père qu'ila un fils d'une année (38 29 et 


70 combinés). 
$ 82. Illud quoque his con- 
veniens est, quod ex ancilla 


et libero jure gentium servus 
nascitur, et ex libera et servo 
liber nascitur. 


$ 82. Conformément à ce 
sénatus-consulte , — l'enfant 
d'une esclave, et d'un homme 
libre nait esclave, suivant le 
droit des gens ; l'enfant d'une 


femme libre et d'un esclave 
nait libre, 


Tous les exemples fournis par Gaius et les solutions qu'il 
donne sont en parfaite harmonie avec ce principe qu'il a posé 
plus haut : « Lorsqu'il y a connubium entre le pére et la 
mère, l'enfant suit la condition du père; dans le cas contraire, 
ilsuit la condition de la mère. » Si, dans le cas du $ 80, il 
n'en est point ainsi, c'est que, par une faveur toute spéciale. 
on accorde à l'enfant la qualité de citoyen; ona vu aussi que 
le pére a la faculté de prendre le droit de puissance pater- 


nelle sur son fils, en prouvant son erreur ($ 67). 


83. Animadvertere tamen 
debemus, num eam juris gen- 
tium regulam vel lex aliqua, 
vel quod legis vicem obtinet, 
aliquo casu commutaverit. 


$ 84. Ecce enim ex senatus- 
consulto Claudiano poterat 
civis Romana que alieno servo 
volente domino ejus coierit 
Ipsa ex pactione libera perma- 
nere, sed servum procreare ; 
nam quod inter eam et domi- 


$ 83. Nous devons avertir 
cependant si quelque loi ou 
sénatus-consulte a modifié 
dans un cas cette règle du 
droit des gens. 


$ 84. En effet, le sénatus- 
consulte Claudien (an de 
Rome 805) permettait à une 
citoyenne romaine ayant eu 
commerce avec un esclave, de 
l'assentiment de son maitre, 
de rester libre, en donnant le 


59 
num istius servi convenerit , 
ex senatusconsulto ratum 


esse jubetur ; sed postea divus 
Hadrianus iniquitate rei et 
inelegantia juris motus resti- 
tuit juris gentium regulam, 
ut, quum ipsa mulier libera 
permaneat, liberum pariat. 


$ 85. Ex ancilla et libero 
poterant liberi nasci : nam ea 
ege cavetur, ut si quis cum 


aliena ancilla. quam credebat . 


liberam esse, coierit, si qui- 
dem masculi nascantur, liberi 
sint, si vero femine, ad eum 
ertineant, cujus mater ancilla 
uerit ; sed et in hac specie di- 
vus Vespasianus, inelegantia 
juris motus , restituit juris 
gentium regulam, ut omni 
modo, etiamsi masculi nas- 
cantur, servi sint ejus, cujus 
et mater fuerit. 
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jour à un esclave ; carla con- 
vention entre la femme et le 
maitre de l'esclave estapprou- 
véeen vertu du sénatus-con- 
sulte; mais, par la suite, le 
divin Adrien, choqué de l'ini- 
quite et du défaut de logique 
'un tel droit, rétablit la régle 
du droit des gens qui veut que, 
sila femme reste libre, elle 
enfante un homme libre. 


$ 85. Des enfants libres 
pouvaient naitre d'une esclave 
et d'un homme libre ; car cette 
loi dit que si quelqu'un a eu 
commerce avec l'esclave d'au- 
trui qu'il croyait libre, les 
mâles qui naissent d'un tel 
commerce sont libres, au lieu 
que les filles appartiennent à 
celui dont la mère était l'es- 
clave; mais le divin Vespa- 
sien, choqué de l’inconsé- 
quence d’un tel droit, rétablit 
le droit des gens pour ce cas, 
pour que, de toute manière, 
alors méme qu'il naitrait des 
máles, ces derniers soient es- 
claves du maître de leur mère. 


La loi dont parle ici Gaius est sans doute le S.-C. Claudien. 


$ 86. Sed illa pars ejusdem 


legis salva est, ut ex libera et 
servo alieno, quem sciebat 
servum esse, servi nascantur. 
Itaque apud quos talis lex non 
est, qui nascitur jure gentium 
matris conditionem sequitur, 
et ob id liber est. 


$ 86. On a conservé la par- 
tie de cette loi relative aux 
enfants d'un esclave et d'une 
femme libre qui le savait es- 
clave, enfants qui naissent es- 
claves. Chez ceux qui n'appli- 
quent pas une semblable loi, 
l'enfant qui nait suit la condi- 
tion de sa mère, d’après le 


. droit des gens, et, par consé- 


quent, nait libre. 


Pour mettre ce paragraphe d'aecord avecle quatre-vingt- 
quatriéme, il faut supposer que dans celui-ci il est question 
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d'une femme citoyenne romaine ou latine ayant eu commerce 
avec un esclave, tandis que dans l'autre il s'agit d'une péré. 
grine. L'enfant de la citoyenne romaine et aussi de la Latine, 
d'après Paul (Sentenc. 11, 21), naissait libre, quoiqu'il eût été 
le résultat du commerce avec un esclave; il en était autrement 
de celui qui naissait d'une pérégrine. Une telle anomalie avait 
disparu au temps de Justinien (Instit., de ingen., proam.|, et 
la mére qui avait été libre un seul instant pendantsa grossesse 


enfantait un étre libre (ibid.). 


$ 87. Quibus autem casi- 
bus matris etnonpatris condi- 
tionem qui sequitur nascitur, 
iisdem casibus in potestate 
eum patris, etiamsi is civis 
Romanus sit, non esse, plus 
quam manifestum est, et ideo 
superius retulimus , quibus- 
dam casibus, per errorem non 
justo contracto matrimonio , 
senatum intervenire et amen- 
dare vitium matrimonii , eo- 
que modo plerumque efficere, 
ut in potestatem patris filius 
redigatur. 


& 88. Sed si ancilla ex cive 
Romano conceperit , deinde 
manumissa civis Romana 
facta sit, et tunc pariat, licet 
civis Romanus sitqui nascitur, 
sicut pater ejus, non tamen 
in potestate patris est, quia 
nequeex justo coitu conceptus 
est, neque ex ullo senatuscon- 
sulto talis coitus quasi justus 
constituitur. 


$ 89. Quod autem placuit, 
si ancilla ex ciye Romano con- 
ceperit, deinde manumissa 
pepererit, qui nascitur libe- 


$ 87. Toutes les fois que 
l'enfant suit la condition de sa 
mére et non celle de son pére, 
il est plus qu'évident qu'il ne 
setrouve pas sousla puissance 
de son pére, quoique celui-ci 
soit citoyen romain; aussi 
nous avons rapporté quelques 
cas où, lorsqu'un mariage a 
été contracté par erreur, le 
sénat intervient et corrige le 
vice de ce mariage, et par là 
faitle plus souvent que le fils 
estsous la puissance de son 
pére. 

$ 88. Mais, si une esclave 
a concu d'un citoyen romain; 
si, aprés la conception , elle 
est devenue citoyenne ro- 
maine, et si elle enfante dans 
ce dernier état, l'enfant, bien 
qu'il soit citoyen romain, 
comme son pére, n'est pas 
sous la puissance paternelle, 
parce qu'il n'est pas congu 
d'un commerce légitime, et 
qu'aucun sénatus - consulte: 
ne considére ce commerce 
comme légitime. 

$ 89. L'opinion adoptée , 
qui veut que l'enfant d'une 
esclave qui a congu d'un ci- 
toyen romain, et enfanté 
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rum nasci, naturali ratione 
fit; nam hi quiillegitime conci- 
piuntur, statum sumunt ex eo 
tempore quo nascuntur : ita- 

ue si ex libera nascuntur, 
liberi fiunt; nec interest, ex 
quo mater eos conceperit, 
quum ancilla fuerit; at hi qui 
legitime concipiuntur, ex con- 
ceptionis tempore statum su- 
munt. 


S 90. Itaque si cui mulieri 
civi Romane pregnanti aqua 
et igni interdictum fuerit, eo- 
que modo peregrina fiat, et 
tunc pariat, complures distin- 
guunt et putant, si quidem ex 
justis nuptiis conceperit , ci- 
vem Romanum ex ea nasci , 
si vero vulgo conceperit, pe- 
regrinum ex ea nasci. 


$91. Item si qua mulierci- 
vis Romana pregnans ex se- 
natusconsulto Claudiano an- 
cilla facta sit, ob id quod alieno 
servo invito et denuntiante 
domino ejus coierit, complu- 
res distinguuntet existimunt, 
si quidem ex justis nuptiis 
conceperit, civem Romanum 
ex ea nasci, si vero vulgo con- 
ceperit, servum nasci ejus, 
cujus mater facta est ancilla. 
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aprés son affranchissement , 
naisse libre, est basée sur la 
raison naturelle ; car ceux qui 
sont conçus illégitimement 
recoivent leur état à l'époque 
de leur naissance; aussi 
naissent-ils libres s'ils nais- 
sent d'une mére libre; peu 
importe de qui leur mére les a 
concus, puisqu'elle était es- 
clave ; mais les enfants congus 
d'un mariage légitime pren- 
nent, au contraire, leur état 
au moment de la conception. 


S 90. C'est pourquoi si, 
pendant qu'elle était grosse, 
on a interdit l'eau et le feu à 
une citoyenne romaine, qu'on 
a ainsi rendue étrangère, et 
si elle accouche dans cet état, 
plusieurs auteurs distinguent 
et pensent que, si elle a concu 
dans un mariage légitime , 
elle enfante un citoyen ro- 
main, au lieu que, si elle a 
concu vulgairement, elle en- 
fante un étranger. 


$ 91. De méme, si une ci- 
toyenne romaine devient 
esclave en vertu du sénatus- 
consulte Claudien, pendant 
qu'elle estgrosse, parce qu'elle 
a eucommerce avec unesclave 
malgré les avertissements et 
l'opposition du maitre de cet 
esclave, plusieurs auteurs dis- 
tinguent et pensent que, si 
elle a conçu d'un mariage 
légitime, elle enfante un ci- 
toyen romain, au lieu que, 
si elle a concu vulgairement, 
elle donne le jour à une es- 
clave qui appartient à celui 
dont elle est devenuel'esclave. 
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La faveur due à la liberté fit modifier cet état de choses et 
décider que l'enfant conçu hors mariage serait libre toutes les 
fois que, du jour de sa conception à celui de sa naissance, sa 
mère aurait joui de la liberté, soit momentanément, soit 
d'une manière continue (LL. 5, & 2 et 3, et 18, ff. de statu 


hominum). 


$ 92. Item peregrina quo- 
quesi vulgo conceperit, deinde 
civis Romana facta sit et 
pariat, civem Romanum pa- 
Tit; si vero ex peregrino, cuí 
secundum leges moresque 
peregrinorum conjuncta est, 
videtur ex senatusconsulto , 
quod auctore divo Hadriano 
factum est, peregrinus nasci , 
nisi patri ejus civitas Romana 
quesita sit. 


$ 93. Si peregrinus, cum 
liberis jam natis civitate Ro- 
mana donatus sit, non aliter 
filii in potestate ejus fiunt , 
quam si imperator eos in po- 
testatem redegerit; quod ita 
demum is facit, si causa 
eognita æstimaverit hoc 
filiis expedire : diligentius at- 
que exactius vero causam co- 
gnoscit de impuberibus ab- 
sentibusque ; et hzecita edicto 
divi Hadriani significantur. 


$ 92. De méme, si une 
étrangére a concu vulgaire- 
ment ; si, par la suite, elle est 
devenue Romaine, etsi, aprés 
cette acquisition du droit de 
cité, elle enfante, son fils est 
également citoyen romain; 
mais sielle met au jour un en- 
fant conçu d'un étranger avec 
lequel elle s'était mariée sui- 
vant les lois et les usages des 
étrangers, l'enfant naîtra 
étranger, comme il résulte 
d'un sénatus-consulte porté 
sur la proposition d'Adrien, à 
moins que le droit de cité ro- 
maine n'ait été accordé au 
pére. 


93. Si un étranger a ac- 
quis le titre de citoyen ro- 
main pour lui et ses enfants, 
postérieurement àla naissance 
de ces enfants, ces derniers 
ne seront sous la puissance de 
leur pére que si l'empereur 
les y place, cequ'il ne fait que 
lorsque, aprés examen de la 
cause, il juge cela avantageux 
aux enfants. Il examine avec 
plus de soin et plus à fond ce 
qui regarde les enfants impu- 
béres et les absents, ainsi qu'il 
appert d'un édit d'Adrien. 


Le droit de puissance paternelle étant de pur droit civil 
(suprà, $ 55), il en résultait qu'elle n'appartenait pas aux 
peregrini. L'acquisition postérieure que faisait le pérégrin des 
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droits de citoyen pour lui et sa famille n'emportait pas virtuel- 
lement la puissance paternelle, l'avantage des enfants pou- 
vant nécessiter que cette puissance n'existát pas relativement 
à eux. 

Comme l'enfant concu en mariage est considéré comme s'il 
était né, quant aux avantages qui peuvent lui revenir, on 
concoit que, dans l'espéce, on ne soumette à la puissance 
paternelle que l'enfant congu au sujet duquel l'empereur l'a 
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expressément déclaré. 


On a vu que le droit romain avait admis au profit des Latins 
plusieurs modes d'arriver au droit de cité. 


S 94. Item si quis cum 
uxore prægnante civitate Ro- 
mana donatus sit, quamvis is 
qui nascitur, ut supra dixi- 
mus, Romanus sit, tamen in 
potestate patris non fit ; id- 
que suscriptione divi Hadriani 
significatur; qua de causa 
qui intelligit uxorem suam 
esse pregnantem, dum civi- 
tatem sibi et uxori ab impe- 
ratore petit, simul ab eodem 

etere debet, ut eum, qui na- 


beat. 


95. Alia causa est eorum, 
qui Latini sunt, et cum libe- 
ris suis ad civitatem Roma- 
nam perveniunt : nam horum 
n potestate fiunt liberi ; quod 
jus quibusdam peregrinis da- 
tum est. 

8 96. Latini qui magistra- 
tum gerunt, civitatem Roma- 
nam consequuntur ; minus la- 
tum est, quum hi tantum, qui 
vel magistratum, vel honorem 
gerunt ad civitatem Romanam 


us erit, in potestate sua ha- 


S 04. De méme, si quel- 
qu un a reçu le droit de cité 


romaine avec son épouse 


qui était grosse, bien que 
l'enfant naissecitoyen romain, 
comme nous l'avons dit plus 
haut, il n'est cependant pas 
soumis à la puissance de son 
pére, comme le prouve un 
rescrit d'Adrien ; c'est pour- 
quoi celui qui sait que sa 
emme est enceinte doit, lors- 
qu'il demande à l'empereur , 
pour lui et son épouse, le droit 
de cité, demander en méme 
temps que l'enfant à naitre de 
son épouse soit placé sous sa 
puissance. 


S 95. Il n'en est pas ainsi 
des Latins auxquels on donne 
droit de cité ainsi qu'à leurs 
enfants; carces enfants tom- 
bent sous la puissance de leur 
pére; quelquefois on a ac- 
cordé ce droit aux étrangers. 


S 96. Les Latins qui rem- 
plissent les magistratures ob- 
tiennent le droit de cité ; mais 
ce droit de cité est moins 
étendu, puisque ceux-là seuls 
qui exercent la magistrature et 
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rveniunt ; idque compluri- les honneurs obtiennent droit 

usepistolis principum signi- de cité romaine, ainsi qu'il ap- 

ficatur. pert de plusieurs rescrits des 
princes. 


La traduction de ce paragraphe, que je donne sur une simple 
conjecture, me parait trés-vraisemblable. Le droit conféré au 
moyen de la gestion d'une magistrature est moins étendu que 
le droit de cité obtenu en vertu de la loi Ælia Sentia ou 
des S.-C., parce qu'il ne s'étend ni àl'épouse ni aux enfants. 


8 97. Non solum autem  $97. Ce ne sont pas nos 
naturales secundum ea, quæ enfants naturels seulement 
diximus, in potestate nostra qui sont sous notre puissance, 
sunt, verum etiam hi quos ainsi que nous l'avons dit, 
adoptamus. mais encore nos enfants adop- 


L'adoption était un moyen légal de placer sous la puissance 
d'un pére de famille une personne qui n'y était pas. On appe- 
lait enfants adoptifs les personnes ainsi placées dans une fa- 
mille eivile qui n'était pas la leur , par opposition aux enfants 
nés ou issus réellement du chef de famille , qui étaient dési- 
gnés, dans ce cas, sous le nom d'enfants naturels. 

L'adoption avait le plus souvent pour objet des enfants qui 
devaient leur naissance à une personne autre que l'adoptant. 
Toutefois, quand la puissance paternelle avait été dissoute 
par l’un des moyens dont nous aurons à nous occuper bien- 
tôt, il pouvait se faire qu'elle füt reconstituée par une adop- 
tion (LL. 12 et 15, 8 1, ff. de adoptionibus). 

Cette parenté civile produisait les effets de la parenté 
naturelle. 

Elle unissait l'adopté à tous les membres de la famille de 
l'adoptant, mais pendant la durée de l'adoption seulement 
(L. 23, ff. ib.). Elle donnait à l’adopté le nom de l'adoptant et 
le droit de succéder à ses biens (Cicéron, Pro domo, 13,8 35). 
Mais elle faisait perdre à l'adopté ses droits dans la famille de 
son père naturel, dont elle détruisait la puissance. Justinien 
modifia cet état de choses et voulut que, lorsqu'un enfant 
serait donné en adoption à un étranger, c'est-à-dire à toute 
autre personne qu'un ascendant, il conservát tous ses droits 


o8 
dans la famille de son père naturel et restát sous sa puis- 


sance. Si l'adoption était faite par un ascendant , elle produi- 
sait ses anciens effets (Justinien, Instit., de adoptionibus, S 2). 
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$ 98. Adoptio autem duo-  $ 98. Il y a deux sortes d'a- 
bus modisfit , aut populi auc-  doption, celle quise fait par 
toritate, aut imperio magis- l'autorité du peuple et celle 


tratus, velut prætoris. 


qui alieu devant un magis- 
irat, par exemple le préteur. 


On distinguait deux espèces d'adoption : l’adrogation et 


l'adoption , proprement dite. 


$ 99. Populi auctoritate 
adoptamus eos qui sui juris 
sunt: quæ species adoptionis 
dicitur adrogatio, quia et is, 
qui adoptat, rogatur, id est, 
interrogatur , an velit eum, 
quem adoptaturus sit, justum 
sibi filium esse; et is qui 
adoptatur, rogatur, an id fieri 
patiatur ; et populus rogatur, 
an id fieri jubeat. Imperio 
magistratus adoptamus eos, 
qui in potestate parentum 
sunt, sive primum gradum li- 
berorum obtineant , qualis est 
filius et filia, sive inferiorem , 
qualis est nepos, neptis, pro- 
Depos, proneptis. 


$ 99. Par l'autorité du peu- 
ple, on adopte les personnes 
sui juris; ce genre d'adop- 
tion s'appelle adrogation , 
parce qu'on demande à l'adop- 
tant s’il consent à mettre au 
rang de ses enfants légitimes 
celui qu'il veut adopter , et 
parce qu'on demande à l'a- 
dopté s'il y consent, et au 
peuple s'il ordonne que cela 
soit. Devantle magistrat, on 
adopte les fils de famille, soit 
du premier degré, comme le 
fils et la fille , soit d'un degré 
inférieur, comme le petit-fils, 
la petite-fille , l'arriére-petit- 
fils, l'arriére-petite-fille. 


L'adrogation avait pour objet de faire passer une personne 


sui juris sous la puissance d'un chef de famille. Elle avait 
pour conséquence de placer sous la puissance de l'adoptant 
l'adopté et tous ceux qui étaient sous sa puissance. Aussi était- 
elle soumise à des formes plus rigoureuses que l'adoption d'un 
fils de famille : elle ne pouvait avoir lieu que par une loi, 
d'abord, auctoritate populi, dit Gaius, par un rescrit du 
prince, plus tard (Justin., loc. cit., S 1), probablement à 
partir du régne de Constantin (L. 6, au C., de adoption.). 
L'adoption, proprement dite, faisait passer un fils de. famille 
de sa famille dans une autre. Avant Justinien (V. $ 97), elle 
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faisait perdre au pére de famille qui donnait en adoption, la 
puissance paternelle, et faisait acquérir cette puissance à 
l'adoptant. Elle comprenait, en conséquence, une aliénation 
de la puissance paternelle et une cession de cette méme puis- 
sance à un autre. Le pére mancipait son fils, suivant les 
formes que nous ferons connaitre plus loin; il devait répéter 
cet acte trois fois, aprés quoi celui qui avait ainsi acquis le 
mancipium sur ce fils de famille le réclamait par la cessio in 
jure, afin de l'avoir en qualité de fils (Aulu-Gelle, 5, 19; 
Suétone , in Aug., 64). 

Justinien remplaca la mancipation et la cession par un acte 
dressé devant le magistrat, en présence des parties , l'adop- 
tant, l'adopté et celui qui donnait en adoption , et de leur con- 
sentement respectif (Instit., de adoption., S 1). — Quant à 
l'adopté, il suffisait méme qu'il ne s'opposát pas à l'adoption, 
d’où la conséquence qu'on pouvait adopter méme des enfants 
en bas âge (L. 42, ff. de adoptionibus) 


8100. Et quidem illa adop- — 8 100. A la vérité, l'adoption 
lio, quae per populum fit, quise fait par le peuple n'a 
nusquam nisi Rome fit: at lieu qu'à Rome ; mais l'adop- 
hec etiam in provinciis apud tion proprement dite se fait 
presides earum fieri solet. méme devant les présidents 

des provinces. 


DES PERSONNES EN PUISSANCE. 


Gaius nous apprend que, de son temps, l'adrogation n'avait 
jamais lieu dans les provinces. C'était là une suite de l'ancien 
droit qui ne permettait la réunion du peuple qu'à Rome, d’où 
la conséquence que l'adrogation ne pouvait se faire ailleurs , 
une loi curiate étant nécessaire. Du temps de Justinien, cette 
distinction n'existe plus. 


S 101. Item per populum 
femmæ non adoptantur, nam 
id magis placuit. Apud præ- 
torem vero, vel in provinciis 
apud proconsules legatumve 
etiam feminz solent adoptari. 


8 102. Item impuberem 
apud populum adoptari ali- 
quando prohibitum est, ali- 


8 101. De plus, les femmes . 
ne sont pas adoptées par l'au- 
torité du peuple, car cet avis 
a prévalu. On peut les adop- 
ter en présence du préteur, ou 
du proconsul,ou dulieutenant 
dans les provinces. 


S 102. On avait aussi quel- 
uefois prohibé l'adrogation 
esimpubéres,de méme qu'on 
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quando permissum est; nunc 
ex epistola optimi imperatoris 
Antonini, quam scripsit ponti- 
ficibus, si justa causa adop- 
tionis esse videbitur, cum qui- 
busdam conditionibus permis- 
sum est. Apud prætorem vero 
et in provinciis apud procon- 
sulem legatumve cujuscun- 
que ætatis adoptarepossumus. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 103. 


l'avait autorisée quelquefois. 
Maintenant, depuis un rescrit 
de l'excellent empereur An- 
tonin, adressé aux pontifes , 
l'adrogation peut avoir lieu 
sous certaines conditions, s'il 
a juste cause d'adoption. 
ais on peut adopter une 
ersonne de tout âge devant 
e préteur et le proconsul ou 


le lieutenant. 


Les femmes et les impubéres ne pouvaient pas être donnés 
en adrogation, parce qu'ils ne faisaient pas partie des comices. 
Mais Antonin le Pieux autorisa ladrogation des impubéres 
(Ulpien, Règ. 8, $ 5), et Justinien permit celle des femmes 
(L. 21 , ff. de adoptionibus). 

Quand l'adrogation des impubéres fut permise , elle ne put 
avoir lieu qu'autant qu'elle était honnéte et avantageuse au 
pupille (Justinien , /nstit., de adopt., S 3). —Elle ne se faisait 
d'ailleurs que sous certaines conditions, à savoir : 19 que. 
l'adrogeant donnát caution à une personne publique (fabu- 
larius) que, si le pupille mourait avant d'avoir atteint sa pu- 
berté, il restituerait ses biens à ceux qui, sans l'adrogation, 
lui eussent succédé ; — 2» que l'adrogeant ne pourrait éman- 
ciper l'adrogé qu'en prouvant au magistrat qu'il avait mérité 
l'émancipation, et que, dans cecas, illuirendrait ses biens; — : 
3° que, si l'adoptant déshéritait l'adrogé en mourant, ou 
l'émancipait sans motif, il serait condamné à lui laisser le 
quart de ses propres biens, en sus de ceux qu'il aurait reçus 
de lui. C'est ce quart qu'on appela la Quarte Antonine. 

Lorsque ladrogé était justement émancipé, il reprenait 
tous ses biens et n'avait aucun droit sur ceux de l'adrogeant. 
Si l'adrogé atteignait sa puberté sans avoir été émancipé, il 
pouvait prouver que l'adrogation lui était défavorable et se faire 
émanciper à l'effet de reprendre tous ses droits (LL. 32 et 33, 
ff. de adoptionibus). 


$ 103. Illud vero utriusque  $ 103. Ceux qui ne peuvent 
adoptionis commune est, quod engendrer, tels que les spa- 
et hi qui generare non pos- dons, peuvent cependant 


DES PERSONNES EN PUISSANCE. 


sunt, quales sunt spadones, 
adoptare possunt. 

$104. Femine vero nullo 
modo adoptare possunt, quia 
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adopter et prendre en adro- 
gation. 

S 104. Mais les femmes ne 
peuvent point adopter ni 


ne quidem naturales liberos 


prendre en adrogation, parce 
in potestate habent. 


qu'elles n'ont pas méme leurs 
enfants naturels sous leur 
puissance. 


Les femmes ne pouvaient adopter , soit comme adrogeantes, 
soit par l'adoption proprement dite, par la raison qu'elles 
n'avaient jamais la puissance paternelle. — Mais Dioclétien et 
Maximien permirent l'adoption à une mére pour la consoler de 
la perte de ses enfants (L. 5, au Code, de adoption.). Justi- 
nien décide (de adopt., S 10), en règle générale, que la bien- 
veillance impériale peut, dans ce cas, autoriser l'adoption au 
profit d'une mère. Qu'on remarque, toutefois, que l'adoption 
ne produit pas la puissance paternelle et n'établit entre l'adop- 
tante et l'adopté que les rapports de la mére avec les enfants 
naturels qu'elle aurait. 


105. Item si quis per po- 
pulum, sive apud praetorem, 
vel apud presidem provin- 
cie adoptaverit, potest eum- 
dem ali in adoptionem dare. 


$ 106. Sed et illa questio , 
an minor natu majorem natu 
adoptare possit, utriusque 
adoptionis communis est. 


S 105. Nous pouvons égale- 
ment donner en adoption 
nos enfants adoptifs, soit chez 
le préteur, soit chez le pré- 
sident de la province. 


$ 106. C'est une question 
commune aux deux genres 
d'adoption, que celle de sa- 
voir si l'on peut adopter quel- 
qu'un qui est plus agé que 
l'adoptant. 


Plus tard , il fut décidé que l'adoptant devait être plus âgé 


que l'adopté. Il devait avoir au moins 18 ans de plus que 
l'adopté dans le cas d'adoption simple, et être âgé de 60 ans 
au moins dans celui d'adrogation (L. 40, ff. de adopt.; — Jus- 
tin., Instit., de adopt., S 4, et L. 15, 8 2, ff. eod.). 


$ 107. Illud proprium est — $ 107. Une circonstance 
ejus adoptionis, quæ per po- propre à l'adrogation, c'est 
pulum fit, quod his, qui libe- que celui qui, ayant des en- 


62 


ros in potestate habet, si se 
adrogandum dederit , non so- 
lum ipse potestati adrogatoris 
subjicitur, sed etiam liberi 
ejus in ejusdem fiunt potes- 
tate, tanquam nepotes. 


8 108. Nunc de his perso- 
"is videamus quce in manu 
nosira sunl; quod et ipsum 
jus proprium civium Romano- 
rum est. 


S 109. Sed in potestate qui- 
dem et masculi et feminæ esse 
solent : in manum autem fe- 
 minz tantum conveniunt. 


8 110. Olim tribus modis 
in manum conveniebant : usu, 
farreo, coemptione. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 111. 


fants sous sa puissance , se 
donne en adoption, n'entre 
&s seul sous la puissance de 
'adrogeant, mais ses enfants 
y entrent également au rang 
de petits-fils. 


8 108. Parlons maintenant 
des personnes qui se trouvent 
sous notre main; c'est aussi 
un droit qui est propre aux 
citoyens romains. 


S 109. Les personnes des 
deux sexes sont soumises à 
la puissance ; les femmes 
seules peuvent être in manu. 


$ 110. Autrefois les femmes 
passaient sous la main de trois 
manières : par l'usage, par la 
confarréation et par lacoemp- 
ion. 


De ce que rapporte Gaius il résulte que le mariage ne 
suffisait pas pour mettre la femme in manu mariti. Ce pou- 
voir ne s'acquérait que par l'usage, par la confarreatio ou par 
la coemptio (& 136).— Notre auteur explique suffisamment la 
manière dont s'accomplissait chacun de ces modes de conférer 


la manus. 


$ 111. Usu in manum con- 
veniebat quæ anno continuo 
nupta perseverabat : nam velut 


annua possessione usucapie- 


batur, in familiam viri trans- 
iebat, filiæque locum obtine- 
bat; itaque lege Duodecim 
Tabularum cautum erat, si 
qua nollet eo modo in manum 
mariti convenire, ut quotan- 
nistrinoctio abesset, atque ?(a 
usum cujusque anniinterrum- 
peret ; sed hoc totum jus par- 
tim legibus sublatum est, par- 


S 111. La femme qui était 
restée mariée une année con- 
tinue tombait in manu par 
l'usage; car elle était comme 
usucapée par la possession 
annale; elle passait dans la 
famille de son mari et y obte- 
nait le degré de fille. Aussi la 
loi des Douze Tables avait-elle 
décidé que si une femme ne 
voulait pas entrer de cette ma- 
niére sous la main de son 
mari, elle pouvait interrompre 
lusucapion , en s'absentant 
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pendant trois nuits chaque 
année du domicile de son 
mari; mais une partie de ce 
droit a été abrogée par les 
lois, l'autre partie est tombée 
en désuétude. 


Quand la femme passait sous la manus , elle prenait dans 
la famille de son mari le rang et les droits de fille. De là 
découlaient les conséquences suivantes : 19 la femme in manu 
était loco sororis pour les enfants de son mari (C. 3, 8 14); 
— 9» elle était loco neptis de son beau-père quand son mari 
était filius-familias (C. 2, $ 159); —3° son mari pouvait lui 
donner un tuteur par testament (infrà , S148) ; — 4» les acqui- 
sitions qu'elle faisait étaient pour son mari (C. 2, $ 90), qui 
succédait à ses droits actifs et était tenu de ses obligations 


DES PEBSONNES IN MANU. 
tim ipsa desuetudine oblitera- 
tum est. 


(C. 3, SS 83 et 84). 


La femme in manu perdait-elle ses droits d'agnation dans 
sa propre famille? — V. infra, $ 136. 


6 119. Farreo in manum 
conveniunt per quoddam ge 
nus sacrificii quod farreo fit, 
in quo farreus panis adhibe- 
tur : unde etiam confarreatio 
dicitur ; sed complura præte- 
rea hujus juris ordinandi gra- 
tia cum certis et solemnibus 
verbis, præsentibusdecemtes- 
tibus aguntur et fiunt; quod 
jus etiam nostris temporibus 
in usu est : nam îflamines 
majores, id est, diales, mar- 
tiales, quirinales, sicut reges 
sacrorum nisisint confarreatis 
nuptiis geniti inaugurari non 


vtaemus. 


$ 113. Coemptione in ma- 
num conveniunl per manci- 
ztionem, que fil, per quan- 


8 112. On entre in manu 
par confarréation, au moyen 

"une sorte de sacrifice qui se 
fait avec un gâteau de farine 

u'on ajoute au sacrifice : de 
là vient le nom de confarréa- 
(ion; mais plusieurs autres 
formalités sont accomplies 
pour cette cérémonie, avec 
certaines paroles solennelles, 
et en présence de dix témoins. 
Cette cérémonie est encore en 
usage à notre époque ; car les 
flamines majeurs, c'est-à-dire 
les prétres de Jupiter et de 
Mars, ceux de Romulus, de 
méme que les empereurs, ne 
peuvent étre inaugurés s'ils 
ne sont nés de parents mariés 
avec confarréation. 


S 113. Les femmes entrent 
in manu par coemption au 
moyen d'une mancipation qui 


64 
dam imaginariam  venditio- 
nem, adhibitis non minus 


quam V testibus civibus Ro- 
manis puberibus, item libri- 
pende una cum muliere, eoque 
cujus in manum convenit. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 115. 


alieu par une vente fictive, 
en présence de cinq témoins 
au moins, citoyens romains 
pubéres , d'un porte-balance, 
de la femme et de celui sous 
la main duquel elle passe. 


V., $ 119, les formalités de la mancipation. 


8 114. Potest autem coemp- 
tionem facere mulier non so- 
lum cum marito suo, sed 
etiam cum extraneo, quare 
aut matrimonii causa facta 
coemptio dicitur, aut fiduciæ 
causa; qud enim cum marito 
suo facit coemptionem, ut 
apud eum fili loco sit, dici- 
tur matrimonii causa fecisse 
coemptionem : quas vero al- 
terius rei causa facit coemp- 
tionem cum extraneo, velut 
tutelae evitandæ causa, dicitur 
fiduciæ causa fecisse coemp- 
tionem. 


8114. Mais une femme peut 
faire la coemption, non-seule- 
ment avec son mari, mais 
encoreavecun étranger; aussi 
y a-t-il deux coemptions: celle 
qui se fait pour cause de ma- 
riage, et celle qui a lieu pour 
cause de fiducie. La femme 
qui fait la coemption avec son 
mari, afin d'étre considérée 
comme sa fille, est réputée 
avoir accompli la coemption 
pour cause de mariage ; celle, 
au contraire, qui fait la coemp- 
tion avec un étranger pour 
une autre cause, comme pour 
se soustraire à la tutelle, est 
dite avoir fait la coemption 
pour cause de fiducie. 


On distinguait la coemption matrimonii causa de la coemp- 
tion fiduciaire. La premiére avait lieu de la part de la femme 
qui voulait entrer dans la famille de son mari loco filie ; la 
seconde, de la part de la femme qui se proposait un autre 
but, comme de changer de tuteur. Cette seconde coemption 
pouvait avoir lieu méme avec le mari. 


& 115. Quod est tale : si qua 
velit quos habet tutores repo- 
nere, ut alium nanciscatur , 
illis auctoribus coemptionem 
facit; deinde a coemptiona- 
tore remancipata ei, cui ipsa 
velit, et ab eo vindicta manu- 
missa incipit eum habere tuto- 


$ 115. La coemption pour 
cause de fiducie se pratique 
ainsi : lorsqu'une femme veut 
repousser ses tuteurs pour en 
choisir un autre, elle remplit 
la coemption avec l'autorisa- 
tion de ces tuteurs; elle est 
ensuite rémancipée par le 


à 
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rem, quo manumissa est : qui 
tutor fiduciarius dicitur , sicut 
inferius apparebit. 

Olim etiam testamenti fa- 
ciendi gratia fiduciaria fiebat 
coemptio ; tunc enim non ali- 
ter testamenti faciendi jus 
habebant, exceptis quibusdam 
personis, quam si coemptio- 
nem fecissent remancipatæ- 
que et manumisse fuissent ; 
sed hanc necessitatem coemp- 
tionis faciendæ ex auctoritate 
divi Hadriani senatus remisit ; 
censebaniur enim feminæ ac 
infantes restituendum esse : si 
qua tamen fiduciæ causa cum 
viro suo fecerit coemptionem, 
nihilominus filiæ loco incipit 
esse ; nam si omnino qualibet 
ex causa uxor in manu viri sit, 
placuit eam jus filiæ nancisci. 
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coemptionateur à celui qu'elle 
choisit; celui-ci l'affranchit par 
la vindicte et devient aussitót 
son tuteur : on l'appelle {u- 
teur fiduciaire, comme on le 
verra plus loin. Autrefois, les 
femmes avaient recours à la 
coemption fiduciaire, afin de 
pouvoir faire un testament ; 
car alors, à l'exception de cer- 
taines personnes, les femmes 
ne pouvaient pas tester, à 
moins qu'elles n'eussent ac- 
compli la coemption, qu'on ne 
les eût rémancipées et affran- 
chies. On considérait, en effet, 
qu'elles étaient restituables 
comme les mineurs; mais le 
sénat, sur la proposition d’A- 
drien , a fait remise de la né- 
cessité de cette coemption. Si 
cependant une femme a ac- 
compli la coemption fiduciaire 
avec son mari, elleentre néan- 
moins au rang de fille de son 
mari; car, quelle que soit 
la cause qui a fait passer la 
femme sous la main de son 
mari, cette femme a les droits 
d'une fille. 


La coemption fiduciaire avait pour cause : 1? un change- 
ment de tuteur que la femme voulait obtenir; 2» la possi- 
bilité de faire un testament, qui était exclusivement réservée 
aux vestales et aux femmes sans agnats, à moins qu'elles n'eus- 
sent fait coemption et eussent été affranchies à la suite ; 3 l'ex- 
tinction des sacrifices privés. Notre texte s'occupe des deux 
premiéres causes de coemption. C'est Cicéronqui nous révélela 
troisième. Il dit, en effet, dans son plaidoyer pro Murena, 12, 
queles jurisconsultes ont imaginé des ventes simulées aveo 
des vieillards, coemptiones, pour éluder les sacrifices. La 
coemption faisait passer les droits et les charges de la femme 
surlatéte du coemptionateur qui mancipait la femme, laquelle, 
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étant ensuite affranchie, recouvrait ses biens, laissant les char- 
ges, notamment le service des sacra, au vieillard, dont la 
succession, presque toujours insolvable, ne pouvait plus tard 
remplir les obligations. 

Sous Justinien, il n'est plus question de puissance maritale. 
Les femmes mariées restent dans leur famille naturelle, où 
elles conservent leurs droits d'agnation et n'entrent pas dans 
celle de leur mari. 

Disons , en terminant, qu'à la différence de la puissance 
paternelle, la manus pouvait cesser par la volonté seule de la 
femme, qui, en envoyant à son mari un acte de répudiation, le 
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contraignait à la libérer dela manus (texte , S 137). 


S 116. Superest, ut expo- 
namus, qua persone in man- 
cipio sint. 


S 117. Omnes igitur libe- 
rorum persona, sive mascu- 
lini, sve femini sexus, si in 
potestate parentis sunt, man- 
cipari ab hoc eodem modo 
possunt, quo etiam servi man- 
cipari possunt. 


$ 116. Il nous reste à par- 
ler des personnes qui sont 
sous le mancipium. 


$ 117. Toutesles personnes, 
hommes ou femmes, placées 
sous la puissance paternelle , 
peuvent étre mancipées de la 
manière dont on mancipe les 
esclaves. 


On pouvait manciper ou mettre en mancipium les personnes 
libres qu'on avait sous sa puissance, absolument comme on 
mancipait les esclaves. Notre texte explique suffisamment, au 
S 119, comment s'accomplissait la mancipation. 


8 118. Idem juris est in ea- 
rum personis, quae in manu 
sunt; nam femine a coemp- 
tionatoribus eodem modo pos- 
suntmancipari, adeout quam- 
vis ea sola apud coemptio- 
natorem filiæ loco sit que juste 
ei nuptasit, nihilominus etiam 
quæ ei nupta non est, nec ob 
id filiæ loco sit, ab eo manci- 
pari possit. Plerumque solum 
et a parentibus et a coemptio- 
natoribus mancipantur, quum 
velint parentes coemptionato- 


8 118. On peut aussi man- 
ciper les personnes qui sont 
in manu ; car les femmes peu- 
vent étre mancipées de cette 
maniére par leur coemptiona- 
teur : bien qu'il n'ait au rang 
de fille que celle qu'il a 
épousée, néanmoins celle qui 
n est pas son épouse , et qui, 
par conséqnent, n'est pas au 
nombre de ses filles, peut étre 
donnée par luien mancipium. 
Le plus souvent, les ascen- 
dants et les coemptionateurs 
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resque e suo jure eas perso- font la mancipation, lorsqu'ils 

nas dimittere, sicut inferius veulent se démettre de leur 

evidentius apparebit. puissance à l'égard des per- 
sonnes qui y sont soumises , 
ainsi qu'1l apparaîtra plus clai- 
rement plus loin. 


DES PERSONNES EN MANCIPIUM. 


Il faut entendre le $ 118 en ce sens que non-seulement les 
femmes mariées qui sont in manu marili soit par l'usage, 
soit par la confarreatio, soit par la coemptio, mais encore 
celles qui se sont données en coemptio pour cause de fiducie, 
peuvent étre données en mancipium. On voit par le paragra- 
phe 123 que la condition dela femme qui s'était donnée en 
coemplio différait de celle des personnes en mancipium , en ce 
que la femme donnée en coemptio n'était pas en condition 


servile, à la différence des personnes en mancipium. 


$ 119. Est autem mancipa- 
tio, ut supra quoque diximus, 
imaginaria quædam venditio : 
quod et ipsum jus proprium 
cvium Romanorum est; ea- 
que res ita agitur : adhibitis 
non minus quam quinque tes- 
tibus civibus Romanis pube- 
ribus, et preterea alio ejus- 
dem conditionis, qui libram 
:eneam teneat, qui appellatur 
libripens; is, qui mancipio 
accipit, rem tenens ita dicat : 
HuNC EGO HOMINEM EX JURE 
QUIRITIUM MEUM ESSE AIO, IS- 
QUE MIHI EMPTUS EST HOC ÆRE 
ENEAQUE LIBRA : deinde cere 
percutit libram , idque :es dat 
el, a quo mancipio accipit , 
quasi pretii loco. 


120. Eo modo et serviles 
et libere personæ mancipan- 
tur ; animalia quoque quz 
Mancipi sunt, quo in numero 


119. Comme nous l'avons 
déjà dit, la mancipation est 
une vente fictive : c’est un 
droit propre aux citoyens ro- 
mains ; cette vente se fait 
ainsi : cinq témoins au moins, 
tous citoyens romains et pu- 
béres sont présents, avec une 
autre personne de la méme 
condition, laquelle tient une 
balance , et quon appelle 
porte-balance ; l'acheteur qui 
recoit en mancipium dit, en 
touchant la chose : « JE PRÉ- 
TENDS QUE CET ESCLAVE EST 
MIEN SUIVANT LE DROIT DES 
QUIRITES ; JE L'AI ACHETÉ AVEC 
CET AIRAIN ET AU MOYEN DE 
CETTE BALANCE D'AIRAIN ; » 
ensuite il touche la balance 
avec l'airáin, qu'il donne à 
celui qui fait la mancipation , 
en signe du prix dela chose. 

120. C'est de cette ma- 
nière qu'on mancipe les es- 
claves et les hommes libres, 
comme aussi les animaux 


68 


habentur boves, equi, muli, 
asini ; item prædia tam urbana 
quam rustica, quse et ipsa 
mancipi sunt, qualia sunt Ita- 
lica, eodem modo solent man- 
cipari. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, & 192. 


qui sont choses mancipi, tels 
que les bœufs, les chevaux, les 
mulets et les ânes ; ainsi que 
leshéritagesurbains et ruraux 
qui sont choses mancipi, tels 
que les champs italiques. 


Les personnes mises sous le mancipium étaient assimilées 
à des esclaves; toutefois elles conservaient leur qualité 
d'hommes libres (Paul, Sent. v, 1, 81) et ne pouvaient être 
possédées. Les choses acquises par elles l'étaient pour celui 
sous le mancipium duquel elles se trouvaient (Com. 2, $ 90). 
—Le mariage n'était pas dissous par la mise in mancipio 
(texte, 8 135). Il n'était pas permis à celui qui avait une per- 
sonne en mancipium de l'outrager , sans quoi il était tenu de 
l'action d'injures. Le plus souvent, le mancipium ne durait 
qu'un instant, sauf le cas où il avait eu lieu par suite d'un 
abandon noxal (S 141). — V. Com. 4, 8S 75 et suiv. —Au 
temps de Justinien, il n'était plus question du mancipium. 


$ 121. In eo solo praediorum 
mancipatio a cæterorum man- 
cipatione differt, quod per- 
sone serviles et liberæ, item 
animalia, quæ mancipi sunt , 
nisi in presentia sint, manci- 
pari non possunt, adeo qui- 

em ut eum, qui mancipio ac- 
cipit, apprehendere id ipsum 
quodeimancipio datur necesse 
sit : unde etiam mancipatio 
dicitur, quia manu res capi- 
tur ; prædia vero absentia so- 
lent mancipari. 


8 192. Ideo autem æs et li- 
bra adhibetur, quia olim zereis 
tantum nummis utebantur, et 
erant asses , dupondii, se- 
misses et quadrantes , nec 


8121. La mancipation des 
héritages différe de celle des 
autres choses, en cela seule- 
ment que les personnes libres 
etles esclaves, de méme que 
les animaux qui sont choses 
mancipi , ne peuvent étre 
mancipés que s'ils sont pré- 
sents , tellement que celui au- 
quel on mancipe doit néces- 
sairement saisir et prendre ce 
qu'on lui donne en manci- 
pium : de là vient le nom de 
mancipation , parce qu'on 
prend la chose avec la main; 
mais les champs sont habi- 
tuellement mancipés quoique 
non présents. 


i122. On emploie l'airain et 
la balance, parce qu'autrefois 
on ne se servait que de piéces 
d'airain ; ces piéces étaient du 
poids de deux livres, de six 


DES PERSONNES 


ulus aureus vel argenteus 
nummus in usu erat. sicut 
ex lege XII Tabularum intelli- 
gere possumus ; eorumque 
nummorum vis etpotestas non 
in numero erat, sed in pon- 
dere. . . . .. . . ASses 
librales erant ; et dupondii 
fuerant. . . . . . . . et ad- 
huc dupondius dicitur, quia 
duplici ponderis nomen ad- 
huc in usu retinet, semissæ 
libre et quadrante pro rata 
scilicet portione abrogatis. . 
sos. . ilaque si cui- 
dam ab alio pecunia solvenda 
erat, is non numerabat eam, 
sed appendebat ; unde servi , 
quibus pecuniaeratcommissa, 
ab origine dupondii appellati 
sunt et ad onera advocati. 


. * * 


8 123. Si tamen quærat ali- 
quis, qua in re differat coemp- 
(io a mancipatione , necesse 
est, eam quidem, que coemp- 
tionem faceret , nullo modo 
servilem condilionem adep- 
tam esse, sed, liberam perman- 
sisse: ex diverso mancipati 
mancipateve servorum loco 
constituuntur, adeo quidem, 
ut ab eo, cujus in mancipio 
sunt , neque hæreditates, 
neque legata aliter capere 
possint, quam si simul eodem 
testamento liberi esse jubean- 
tur, sicuti juris est in persona 
servorum ; sed differentiæ ra- 
tio manifesta est, quum a pa- 
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onces et de trois onces; et 
l'on ne se servait jamais de 
ièce d’or ou d'argent, comme 
e prouve la lecture de la loi 
des Douze Tables; la valeur 
de ces pièces ne consistait pas 
dans leur quantité, mais dans 
leur poids. Il y avait des 
ièces d’une livre et de deux 
ives. . . . . on dit encore 
piéces de deux livres, parce 
que le nom de double pesée 
est conservé par l'usage; la 
demi-livre et le quart de livre, 
c'est-à-dire une portion cer- 
taine de la livre, ne sont plus 
en usage (illisible). C'est pour- 
quoi, lorsqu'il y avait un paye- 
ment à faire, on ne comptait 
pasl'argent, mais onle pesait ; 
de là vient que les esclaves 
auxquels on confiait l'admi- 
nistration de l'argent sont 
encore nommés peseurs , à 
cause de l'origine de leurs 
fonctions. 


EN MANCIPIUM. 


$ 123. La coemption diffère 
de la mancipation, en ce que la 
femme quise donne en coemp- 
tion ne se place jamais dans 
une condition servile ; au lieu 
ue, à l'inverse, les personnes 
onnées en mancipium sont 
considérées comme esclaves, 
à tel point qu'elles ne peuvent 
recevoir ni hérédité ni legs 
de celui qui les a en manci- 
pium, qu'autant qu'elles regoi- 
vent en méme temps]la liberté 
testamentaire, comme cela a 
lieu pour les esclaves ; mais la 
raison de cette différence est 
manifeste, si l'on observe que 
les péres de famille et les 
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rentibus et a coemptionatori- 
bus iisdem verbis mancipio 
accipiantur , quibus servi ; 
quod non simile fit in coemp- 
(tone. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 127. 


coemptionateurs se servent, 
pour donner en mancipium , 
des paroles qu'on emploie 
pour manciper les esclaves , 
paroles qui différent dans la 
coemption. 


On verra, sous les 8138 et suivants, comment le mancipium 


prenait fin. 


$ 124. Videamus nunc, qui- 
bus modis ii, qui alieno juri 
subjecti sunt, eo jure liberen- 
tur. 


$ 125. Ac prius de his dis- 
piciamus , qui in potestate 
sunt. 


S 126. Et quidem servi 
quemadmodum potestate libe- 
rentur, extisintelligere possu- 
mus, quæ de servis manumit- 
tendis superius exposuimus. 


S 124. Voyons maintenant 
comment ceux qui sont sou- 
mis au droit d'autrui peuvent 
en étre libérés. 


$ 125. Occupons-nous d'a- 
bord de ceux qui sont sous la 
puissance. 


$ 126. Ce que nous avons dit 
plus haut touchant les es- 
claves qu'on veut affranchir 
nous explique comment ils 
sortent de la puissance domi- 
nicale. 


Nous avons expliqué, sous le $ 17, comment se dissolvait 
la puissance dominicale. Nous n'y reviendrons pas. 


S 127. Hi vero, qui in po- 
testate parentis sunt, mortuo 
eo sui juris fiunt ; sed hoc dis- 
tinctionem recipit; nam mor- 
(uo patre sane omnimodo filii 
filieve sui juris efficiuntur : 
mortuo vero avo non ommni- 
modo mnepoles neptesque sui 
juris fiunt, sed ita, si post 
morlem avi in patris sui po- 
testatem recasuri non suní; 
tfaque si moriente avo pater 
eorum vivat et in polestate 
patris fuerit, tunc postobitum 
avi in potestate patris sui 
fiunt; si vero is, quo tempore 
avus moritur, aut jam mor- 


S 127. Ceux qui sont sous 
la puissance d’un ascendant 
deviennent sui juris à sa 
mort, sauf une distinction : 
en effet, à la mort du pére, les 
fils et les filles deviennent 
toujours sui juris; mais, à la 
mort de l'aieul, les petits-fils 
etles petites-filles ne devien- 
nent pas toujours sui juris, 
mais seulement lorsque, à la 
mort de leur aieul, ils ne doi- 
vent pas retomber sous la 

uissance de leur père; aussi, 
orsque, à la mort de l’aïeul, 
le père se trouvait sous sa 
puissance, les enfants tom- 
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luus est, aut exiit de potestate bent sous la puissance de leur 

patris, tunc ii, quiin potesta- père aprés le décès de leur 

tem ejus cadere non possunt, aïeul. Mais si le père, à la 

sui juris fiunt. mort de l'aieul, est décédé ou 
n'est pas sous la puissance de 
cet aieul, les petits-enfants, 
qui ne peuvent tomber sous 
la puissance de leur pére, de- 
viennent sui juris. 


COMMENT FINIT LA PUISSANCE PATERNELLE. 


La puissance paternelle prenait fin de plusieurs manières : 
ainsi, elle cessait par la mort du pére de famille à l'égard 
des fils ou filles du premier degré, et, à l'égard des enfants 
d'un degré inférieur, alors qu'ils ne devaient pas tomber sous 
la puissance d'un enfant d'un degré supérieur , quand cet en- 
fant était prédécédé ou sorti lui-méme de la puissance de 


l'aieul. 


8 198. Quum autem is, cui 
ob aliquod maleficium ex lege 
poenali aqua et igni interdici- 
tur, civitatem Romanam amit- 
tat, sequitur, ut qui eo modo 
ex numero civium Romano- 
rum tollitur, proinde ac mor- 
tuo eo desinant liberi in po- 
testate ejus esse; necenim 
ratio patitur, ut peregrinæ 
homo conditionis civem Ro- 
manum in potestate habeat 
pari ratione et si ei qui in po- 
testate parentis sit, aqua et 
igni interdictum fuerit, desi- 
nitin potestate parentis esse, 
quia æque ratio non patitur, 
ut  peregrine conditionis 
homo in potestate sit civis 
Romani parentis. 


$ 128. Lorsquun homme 
auquel on a interdit l'eau et 
le feu, en punition de ses 
crimes, perd le droit de cité 
romaine, il arrive que celui 
qui est ainsi retranché du 
nombre des citoyens cesse 
d'avoir ses enfants sous sa 
puissance, comme s'il était 
mort ; la raison n'admet pas, 
en effet, qu'un étranger ait 
SOUS sa puissance un citoyen 
romain. Par une raison sem- 
blable, lorsque l'enfant, sou- 
mis à la puissance de son 
pére, est condamné à l'inter- 
diction de l'eau et du feu, il 
cesse d'étre sous la puissance 
de son pére, parce que nos 
principes ne sauraient admet- 
tre qu'un étranger soit sou- 
mis à la puissance d'un ci- 
toyen romain. 


La puissance paternelle était dissoute également par la perte 
du droit de cité, soit de la part du père, soit de la part du fils. 
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S 129. Quod si ab hostibus 
captus fuerit parens, quam- 
vis servus interim hostium 
fiat, pendet jus liberorum 

ropter jus postliminii, quia 

i, qui ab hostibus capti sunt, 
si reversi fuerint, omnia pris- 
tina jura recipiunt ; itaque re- 
versus habebit liberos in po- 
" testate. Si vero illic mortuus 
sit, erunt quidem liberi sui 
juris; sed utrum ex hoc tem- 

ore, quo mortuus est apud 

ostes parens, an illo ex quoab 
hostibus captus est, dubitari 
potest. Ipse quoque filius ne- 
posve si ab hostibus captus 
fuerit, similiter dicimus, 
propter jus postliminii potes- 
tatem quoque parentis in sus- 
penso esse. 


INSTIT. DE GAÏUS, c. 1, $ 130. 


8 199. Si un père est fait 
risonnier par les ennemis, 
ien qu'il devienne l'esclave 

des ennemis, pendant sa cap- 
tivité, l'état de ses enfants est 
en suspens à cause du droit de 
postliminium , qui veut que 
les prisonniers faits par l'en- 
nemi reprennent tous leurs 
anciens liroits dés qu'ils sont 
de retour ; aussi reprennent- 
ils leurs enfants sous leur 
puissance. Si, au contraire, le 
prisonnier meurt chez l'en- 
nemi, ses enfants seront, il 
est vrai, suijuris; mais c'est 
une question de savoir s'ils le 
seront dés l'instant de la mort 
de leur pére seulement ou 
depuis l'époque où sa capti- 
vité acommencé. Si le fils ou 
petit-fils est pris par l'ennemi, 
nous disons également que le 
droit de postliminium suspend 
la puissance paternelle. 


Si le père ou le fils était fait prisonnier par l'ennemi, la 
puissance paternelle était en suspens, de telle sorte qu'elle 
reprenait son autorité dès que la captivité cessait, suivant 
quelques-uns, et qu'elle était considérée comme ayant toujours 
existé, suivant d'autres dont le sentiment finit par prévaloir 
(Justin., Instit., lib. 1, tit. xii, $ 5). 


S 130. Præterea exeunt li- 
beri virilis sexus de patris po- 
testate , si flamines diales 
inaugurentur, et feminini 
sexus si virgines vestales ca- 
piantur. 


1 130. La puissance pater- 
nelle qui s'exerce sur les má- 
les cesse encore lorsqu'ils re- 
coivent la dignité de flamines 
de Jupiter ; celle qui s'exerce 
sur les femmes cesse lors- 
qu’elles sont nommées ves- 
tales. 


La relégation dans une île ne faisait pas cesser la puissance 
paternelle (Justin., Instit. , lib. xui, 82). 
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L'élévation du fils de famille à la dignité de flamine y met- 
fait fin, ainsi que la nomination de la fille comme vestale. 
Mais, sous les empereurs chrétiens, il n'en fut plus ainsi. 

Le fils de famille qui devenait soldat, sénateur ou consul, 
restait sous le pouvoir du pére. Il n'en était pas de méme, 
sous Justinien, de celui qui devenait paírice, dignité créée 
par Constantin (Justin., Instit., lib. 1, 11, 8 4). — La dignité 
d'évéque et celle de consul libérait de la puissance paternelle, 
autemps de Justinien (Nov. 81). Il en était de méme de celle 
de préfet du prétoire, de questeur du palais, de maitre de la 
cavalerie ou de l'infanterie. Au surplus, ceux qui étaient re- 
vétus de ces dignités ne perdaient pas leurs droits de famille 


COMMENT FINIT LA PUISSANCE PATERNELLE. 


(L. 66, au C., de decurionibus , et Nov. 81). 


$ 131. Olim quoque, quo 
tempore populus Romanus 
in Latinas regiones colonias 
deducebat, qui jussu parentis 
profecli erant in latinam colo- 
niam, de patria potestate exire 
videbantur, quum qui ita civi- 
late Romana cesserant acci- 
perentur alterius civitatis ci- 
ves. 


8 131. Au temps où le peu- 
ple romain formait des colo- 
nies dansles pays latins, ce- 
lui qui, du consentement de 
son père, partait pour une co- 
lonie latine, sortait de la puis- 
sance paternelle, parce que 
ceux qui étaient reconnus ci- 
toyens d'une autre cité per- 
daient ainsi la qualité de ci- 
toyens romains. 


Le pére qui allait s'établir dans une colonie latine perdait , 
autrefois, ses droits de puissance paternelle (V. supra, sous 


le $99). 


$ 132. Emancipatione quo- 
que desinunt liberi in potes- 
late parentum esse; sed filius 
quidem ter mancipatus sui 
Juris fit, ceteri vero liberi, 
slve masculini sexus, sive fe- 
minii, una mancipatione 
exeunt de parentum potes- 
tate; lex enim XII Tabularum 
lantum in persona filii de tri- 
bus mancipationibus loquitur, 
his verbis : SI PATER FILIUM 
TER VENUM DUIT , FI- 


S 132. L'émancipation dis- 
sout aussi la puissance pater- 
nelle; mais le fils ne devient 
sui juris qu'après trois man- 
cipations, au lieu que tous les 
autres descendants, máles ou 
non, sortent de la puissance 
paternelle par une seule man- 
cipation. La loi des Douze Ta- 
bles, en effet, parle de trois 
mancipations relativement à 
la personne des fils seule- 
ment, et en ces termes : « SI 
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LIUS A PATRE LIBER ESTO. 
Eaque res ita agitur : manci- 
pat pater filium alicui ; is eum 
vindicta manumittit : eo facto 
revertitur in potestatem pa- 
tris; is eum iterum mancipat 
vel eidem, vel alii; sed in usu 
est, eidem mancipari; isque 
manumittit postea similiter 
vindicta ; quo facto, filius 
rursus in potestatem patris 
revertitur; tunc tertio pater 
eum mancipat vel eidem, vel 
alii; sed hoc in usu est, ut 
eidem mancipet eaque manci- 
patione desinit in potestate 
patris esse; nam si nondum 
manumissus sit, sed adhuc in 
causa mancipii est, qua causa 
Solvetur facile, sicut. inferius 
apparebit. 


Igitur quum tertio manci- 
patus fuerit filius a patre na- 
turali, is hoc agere debet, ut fi- 
lius ipsi remancipetur, deinde 
vero eum manumillere, quo 
fit, ut si filius mortuus fuerit, 
ei naluralis pater, non fidu- 
ciarius succedat; idem quo- 
que dicemus de feminis el ne- 
potibus masculis ex filio, quos 
una emancipatione de patris 
velavi potestate exire superius 
exposuimus. Nam et his, nisi 
a fiduciario remancipati fue- 
"t, el postea a patre naturali 
manumissi, non hic sed ille 
$uccessurus esset. 
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UN PÉRE A DONNÉ SQN FILS 
TROIS FOIS EN VENTE, QUE CE 
FILS SOIT LIBRE DE LA PUIS- 
SANCE DE SON PÈRE. » La ma- 
Dore maneipe fait ainsi jo 

re mancipe son fils à quel- 
qu'un qui l'affranchit par la 
vindicte : par ce fait, le fils 
rentre sous la puissance pa- 
ternelle; le pére mancipe de 
nouveau son fils à la méme 
personne ou à toute autre; 
mais l'usage est de manciper 
à la méme personne. Cette 
personne affranchit de nou- 
veau par la vindicte; le fils 
rentre encore par là sous la 
puissance paternelle ; alors le 
père fait une troisième manci- 
pation soit à la même per- 
sonne, soit à une autre; mais 
l'usage est de la faire à la 
méme personne, et cette der- 
niére mancipation dissout la 
puissance paternelle; car, 
quoique le fils ne soit pas en- 
core émancipé, il n'est plus 
soumis qu'au seul mancipium, 
qui se dissout facilement , 
comme il apparaitra plus bas. 

Lorsque le fils a été mancipé 
(rois fois par le père naturel, 
celui-ci doit faire que son fils 
lui soit rémancipé , et, après 
cela, il doit l'affranchir , ce 
qui fait que, si ce fils meurt 
avant lui, son pére lui succéde, 
el non pas son patron fidu- 
ciaire: il en faut dire autant 
des filles et des  petits- máles 
par les fils, cendanis qui 
sortent, comme nous l'avons 
vu, la puissance de leur 
père, ou de leur aïeul, mas 
une seule mancipalion. Mats, 
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s'ils n'avaient pas élé réman- 
cipés par l'acheteur fiduciaire 
et affranchis ensuite par le 
père naturel, ce n'est pas ce 
dernier, mais l'acheteur fidu- 
ciaire qui serail leur héritier. 
(La fin de ce paragraphe est 
empruntée à l'Epitomé des 
Instit. de Gaïus.) 


COMMENT FINIT LA PUISSANCE PATERNELLE. 


L'émancipation était le moyen le plus fréquemment em- 
ployé pour faire cesser volontairement la puissance paternelle. 
Gaius en retrace iciles formes. En se reportant suprà , 119, 
et en recourant au C. 2, $ 24, on verra en quoi consistaient 
la mancipation que faisait le pére et l'affranchissement par la 
vindicte que faisait l'acheteur du fils. Au temps des empe- 
reurs, l'émancipation se faisait aussi par rescrit du prince. 
Mais, d’après Justinien, les ascendants n'avaient plus qu'à se 
présenter directement devant les juges ou magistrats compé- 
tents (le préteur ou le président dans les provinces) et à lui 
déclarer qu'ils voulaient affranchir de leur puissance leurs fils, 
filles , petits-fils , petites-filles ou autres. Le magistrat rendait 
un édit dans ce sens, et l'enfant ou descendant voyait cesser 
le pouvoir de l'émancipateur (Instit., quib. mod. jus potest. 


80lv., $ 6). 


8133. Admonendi aulem 
sumus , liberum esse arbi- 
irium ei, qui filium et ex eo 
nepotem vel neptem in potes- 
lale habebit, filium quidem 
polestate dimiltere , nepotem 
vero vel neptem in potestate 
relinere ; vel ex diverso filium 
quidem in potestate retinere , 
nepotem vero vel neptem ma- 
numiltere, vel omnes sui juris 
efficere. Eadem et de prone- 
pote et pronepte dicla esse 
tnlelligimus. 


S 133. Nous devons avertir 
que celui qui a son fils sous sa 
puissance, el aussi son pelit- 
fils et sa petite-fille par ce fils, 
peut renvoyer son fils de sa 
puissance, el y retenir son 
pelit-fils et sa petite-fille; ou, 
à l'inverse, il lui est permis de 
retenir son fils en sapuissance, 
lorsqu'il affranchit son petit- 
fils ou sa petite-fille, comme 
aussi tl lui est permis de les 
rendre tous sui juris. La même 
règle s'applique à l'arrière- 
petit-fils et à l'arriére-petite- 
fille. (Ce paragraphe est res- 
titué d’après la L. 28, au D., 
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de adoptionibus et emancip., 
ayant pour  inscriplion : 
« Gaius, au liv. 1 de ses In- 
stit.; » et d’après le& 7, tit. 
XII, liv. 1, Instit. de Justi- 
nien. ) 


Le pére de famille avait la faculté d'émanciper son fils seul 
en conservant ses petits-fils ou petites-filles sous sa puissance, 
ou de n'émanciper que ses petits-fils ou petites-filles en rete- 
nant le fils en puissance, ou, enfin, de les émanciper tous à la 
fois ou successivement. | 

Le pére de famille n'était forcé d'émanciper ses enfants ou 
petits-enfants que dans les cas suivants : 1° s'il avait prostitué 
ses filles ou petites-filles ; 29 s’il avait exposé ses enfants ; 30 s'il 
avait contracté un mariage incestueux ; 4° si l'enfant, qui avait 
été adopté pendant qu'il était impubére, faisait dissoudre 
l'adoption qui lui était préjudiciable (L. 6, au C., de spectacu- 
lis; — L.2, eod. , de infantibus expositis ; — Nov. 132, c. 1, 


— Nov. 12, c. 2; — LL. 32 et 33, ff. de adoptionibus). 


S 134. Per adoptionem fini- 
tur quoque patria potestas , ac 
intercedentes manumissiones 
proinde fiunt, ac fieri solent, 
quum ita eum pater de po- 
testate dimittit, ut sui juris 
efficiatur; deinde aut patri 
remancipatur, et ab eo is, qui 
adoptat, vindicat apud prætos 
rem filium suum esse , et, illo 
contra non vindicante, a præ- 
tore vindicanti filius addicitur; 
aut jure mancipatur patri 
adoptivo vindicanti filium ab 
eo apud quem is in lertia 
mancipatione est: sed sane 
commodius est, patri reman- 
cipari. In cæteris vero libero- 
rum personis, seu masculini, 
seu feminini sexus, una scili- 
cet mancipatio sufficit, et aut 
remancipantur parenti, aut 


5t La puissance pater- 
nelle se dissout encore par 
l'adoption, et les manumis- 
sions qui interviennentse font 
comme lorsque le pére ren- 
voie son fils de sa puissance 
pour le rendre sui juris; en- 
suite on rémancipe le fils au 
pére, et l'adoptant, en pré- 
sence du préteur , le vendique 
du pére comme son propre 
fils; le père ne revendiquant 
pas, le fils est adjugé au ven- 
diquant par le préteur; ou 
bien le fils est mancipé, con- 
formément au droit, par celui 
sous la puissance duquel il se 
trouve à la troisième manci- 
pation, au père adoptif qui le 
vendique pour son fils ; mais 
il est plus avantageux de ré- 
manciper le fils à son père. 


COMMENT FINIT LA PUISSANCE PATERNELLE. T1 


jure mancipantur. Eadem et Pour les enfants autres que le 

in provinciis apud præsides fils, qu'ils soient máles ou non, 

provinciarum solent fieri. une seule mancipation suffit ; 
on les rémancipe au père na- 
turel, ou ils sont mancipés 
suivant le droit. Dans les pro- 
vinces, les choses se passent 
ainsi chez les présidents. 


Voyez ce que nous disons sous les & 97 et suiv. — Les mots 
aut jure mancipantur doivent s'entendre en ce sens que les 
enfants sont rémancipés à tout autre que le pére, parce que la 
rémancipation, au lieu d’être faite à ce dernier, peut être faite 
àun tiers. Le mot jure, qui se trouve deux fois dans le $ 134, 
est, du reste, fort embarrassant. Je n'oserais pas garantir 


comme certaine la version que j'en ai donnée. 


$ 135. Qui ex filio semel 
iterumvemancipato conceptus 
est, licet post tertiam manci- 
pationem patris sui nascatur, 
tamen in avi potestate est, et 
ideo ab eo et mancipari, et in 
adoptionem dari potest. Atis 
qui ex eo filio conceptus est , 
quiin tertia mancipatione est, 
non nascitur in avi potestate ; 
sedeum Labeo quidem exis- 
ümat in ejusdem mancipio 
esse, cujus et pater sit. Uti- 
mur autem hoc jure, ut quan- 
diu pater ejus in mancipio sit, 
pendeat jus ejus; etsi quidem 
pater ejus ex mancipatione 
manumissus erit, cadit in ejus 
potestatem ; si vero is, dum 
Ih mancipio sit, decesserit, 
sui juris fit. Et de ' adoptione 
licet* agatur. . . ...... 
*... Ut supra diximus, 
quod in filio faciunt tres man- 
Cipationes, hoc facit una man- 
patio in nepote. 


8 135. L'enfant concu d'un 
fils mancipé une ou deux fois, 
bien qu'il naisse postérieure- 
ment à la troisiéme manci- 
pation de son père, nait néan- 
moins sous la puissance deson 
aïeul, qui peut, par consé- 
quent le manciper et le donner 
en adoption. Maisl'enfantcon- 
çu d'un fils qui a été mancipé 
trois fois ne nait pas sous la 
puissance desonaieul. Labéon 
pense que cet enfant naitra 
sous la puissance de celuisous 
le mancipium duquel se trou- 
vait son pére au temps de sa 
conception ; mais nous usons 
dece droit: pendant quelepère 
est soumis au mancipium , 
le droit de l'enfant esten sus- 
pens, et sile père est éman- 
cipé, le fils tombe SOUS Sa puis- 
sance; mais si, au contraire, 
le père meurt étant soumis au 
mancipiwm, l'enfant naît sui 
Juris. Et lorsqu'il y a lieu à 
adoption, une seule manci- 
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pation suffit pour les petits- 
enfants, alors qu'il en faut 


trois pour les fils, comme nous 
l'avons dit plus haut. 


La puissance paternelle n'étant pas dissoute à l'égard du 
fils par une premiére et deuxiéme mancipations, l'enfant de ce 
fils, conçu entre ces premières et la troisième mancipations, 
devait tomber sous la puissance de son aïeul. Mais il n’en 
devait pas être de méme à l'égard de celui qui n'était congu 
qu'après la troisième mancipation , 1a puissance paternelle se 
trouvant alors dissoute. La solution la plus favorable à cet 
enfant était suivie par l’école sabinienne. 

S 136 8190. . . . (Iilisible.) . . 
puisque celle-cisemble être in 


€ 0 9 9 ee + ee + 


€ 2 + ee ee + 9 € 


.... Maximi et Tuberonis ; 
quum enim hæc quod ad sa- 
cra tantum videatur in manu 
esse, quod vero ad cætera per- 
inde habeatur, atque si in 
manum non convenisset. . . 


.. . . potestate parentis li- 
berantur nec interest, an in 
viri sui manu sint, aut extra- 
nei, quamvis hæ sole loco 
filiarum habeantur, que in 
viri manu sunt. 


manu quant aux cérémonies 
religieuses seulement; mais, 
quant au reste ( aux rapports 
civils), elle est comme s'il 
n'y avait pas eu de mise in 
manu. . . . Elles sont déli- 
vrées de la puissance pater- 
nelle, et peu importe qu'elles 
passent sousla main de leur 
mari ou d'un étranger, quoi- 
uon ne considère comme 
illes que les femmes qui ont 
passé sous la main de leur 
mari. 


La fin du paragraphe doit étre entendue ainsi : « Quoiqu'on 


ne considère comme filles devenues telles par le passage in 
manu que les femmes, » ete., et le sens général du para- 
graphe était sans doute que les femmes n'étaient pas libérées 
de la puissance paternelle, quoiqu'elles fussent passées in 
manu, si ce n'était par la coemptio (V. supra, SS 110 et suiv.). 

8 137. (Hic quinque lineæ 8137. . . . . . (Illisible en 
desiderantur.). . .. . nihilo- partie]. La femme ne peut 
magis potest cogere, quam pas plus forcer son mari à se 
filia patrem ; sed filia quidem  démettre de sa puissance ma- 
nullo modo patrem potest co- ritale que la fille ne peut for- 
gere, etiamsiadoptiva sit:hæc cer son père à se démettre de 
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autem repudio misso virum sa puissance paternelle ; mais, 
proinde compellere potest, à la vérité, la fille, méme lors- 
atque si ei nunquam nupta qu'elle estadoptive, nepeuten 
fuisset. aucune maniére obliger son 
pére à se démettre, au lieu 
que la femme peut, aprés avoir 
répudié son mari, sortir de sa 
manus , comme si elle ne 
l'avait jamais eu pour époux. 


COMMENT FINIT LE MANCIPIUM. 


Le pouvoir marital pouvait se dissoudre pendant le ma- 
riage, et probablement de la méme maniére et pour les 
mêmes causes que la puissance paternelle, par le motif que 
la femme in manu était au rang de fille. 

En principe, la femme, placée au rang de fille dans la fa- 
mille de son mari (suprd, $ 111) , ne pouvait forcer son mari 
à l'émanciper; mais, en lui envoyant l'acte de répudiation.. 
elle obtenait ce résultat. 

On a vu, sous le 8 133, que, dans certains cas, le pére était 
obligé d'émanciper ses enfants. 


S 138. Ii, qui in causa man- 
cipi sunt, quia servorum loco 
habentur, vindicta, censu, tes- 
tamento manumissi sui juris 
fiunt. 


$ 138. Ceux qui sont sou- 
mis au mancipium, étantcon- 
sidérés comme esclaves , de- 
viennent sui juris lorsqu'ils 
sont affranchis par la vindicte, 
parle cens ou par testament. 


Le mancipium se dissolvait comme la puissance dominicale 
(V. supra , 88 17 et suiv.), avec cette modification que la loi 
Ælia Sentia n'était point applicable, et que le mancipium 
cessait par le cens , malgré la volonté de celui qui l’exerçait , 


sauf les deux hypothèses prévues par Gaius , au S 140. 


8 139. Nec tamen in hoc 


casu lex Alia Sentia locum 


habet ; itaque nihil requirimus 
cujus ætatis sit his, qui manu- 
mittit et qui manumittitur : ac 
ne illud quidem, an patronum 
creditoremve manumissor ha- 
beat. Ac ne numerus quidem 
legis Furiæ Caninie finitus 
ir his personis locum habet. 


$ 139. Cependant la loi Ælia 
Sentia ne leur est point ap- 
plicable ; aussi ne considére- 
t-on pas l'áge de l'affranchis- 
sant, non plus que celui de 
l'affranchi; peu importe que 
l'affranchissant ait un patron 
ou un créancier, et le nombre 
prévu par laloi Furia Caninia 
n'est pas applicable. 


B0 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 144. 


Les personnes en mancipium, n'étant pas des choses comme 
les esclaves, ne pouvaient étre considérées comme le gage des 
créanciers de:celui qui exerçait ce pouvoir. — C’est ce qui 
explique pourquoi ni la loi Alia Sentia ni la loi Caninia n'étaient 
à considérer à l'égard de telles personnes. 


8 140. Quin etiam invito 
quoque eo, eujus in mancipio 
sunt, censu libertatem conse- 
qui possunt, excepto eo, quem 
pater ea lege mancipio dedit, 
ut sibi remancipetur : nam 
quodammodo tunc pater po- 
testatem propriam reservare 
sibi videtur eo ipso, quod man- 
cipio recipit. Ac ne is quidem 
dicitur invito eo, cujus in man- 
cipio est, censu libertatem 
consequi, quem pater ex no- 
xali causa mancipio dedit : 
velut qui furti ejus nomine 
damnatus est eteum mancipio 
actori dedit : nam hunc actor 
pro pecunia habet. 


8 140. Bien plus, ceux qui 
sont soumis au mancipium 
peuvent étre libérés par le 
cens, malgré celui qui les 
tient en mancipium, si ce 
n'est dansle cas où le père a 
donné son fils en mancipium, 

ourqu'illuifütrémancipé,car 
e pére semble en quelque 
Sorte se réserversa puissance 

ar cela seul qu'il s'est réservé 
a rémancipation. On ne peut 
pas davantage libérer par le 
cens celui que le pere a 
donné en mancipium par un 
abandon noxal, à moins que 
celui qui l’a dans son manci- 
pium n'y consente : par 
exemple, sile pére a été con- 
damné pour vol de son fils, 
eia cédé ce fils en mancipium 
au dernandeur, car, dans ce 
cas, le fils tient lieu de son ar- 
gent au demandeur. 


Je traduirais volontiers le mot pecunia de la fin du 8$ 140 
par celui de condamnation, et dirais : « tient lieu de condam- 


nation au demandeur. » 


S 141. In summa admo- 
nendi sumus, adversus eos, 
quos in mancipio habemus, 
nihil nobis contumeliose fa- 
cere licere, alioquin injuria- 
rum actione tenebimur. Ac ne 
diu quidem in eo jure deti- 
nentur homines, sed plerum- 
que hoc fit dicis gratia uno 


$ 141. En résumé , il faut 
savoir qu'il nous est défendu 
d'outrager ceux qui sont sous 
notre mancipium , sans quoi 
nous sommes tenus de l'action 
d'injures. On ne reste pas 
longtemps soumis au manci- 
pium, mais le plus souvent 
un seul instant, pour la forme, 
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momento , nisi scilicet ex à moinsqu'onn'y ait été placé 
noxali causa manciparentur. par abandon noxal. 


Au temps de Gaïus, les enfants de celui qui était en manci- 
pium étaient soumis provisoirement au même droit que lui, 
s'ils avaient été conçus et étaient nés depuis que leur père 
était dans cet état, et après sa troisième mancipation. Dans le 
cas où l'enfant était seulement conçu aprés cette troisième 
mancipation, sa position était en suspens ; et s’il naissait après 
l'émancipation de son pére, il tombait sous sa puissance : si 
le père mourait en mancipium, l'enfant naissait sui juris 
($135). — Au temps de Labéon, il parait que les enfants res- 


taient sous la puissance de l'émancipateur (eod.). 


8142. Transeamus nunc ad 
aliam divisionem ; nam ex his 
personis , quae neque in po- 
testate, neque in manu, neque 
in mancipio sunt, quædam vel 
intutela sunt, vel in curatione; 
quedam neutro juretenentur. 

ideamus igitur , qu: in tu- 
tela, vel in curatione sint : ita 
enim intelligemus de ceteris 
personis , quæ neutro jure te- 
nentur. 


$ 142. Passons maintenant 
à une autre division des per- 
sonnes ; car, parmi les per- 
sonnes qui échappent à la 
puissance paternelle ou domi- 
nicale, à la manus et au man- 
cipium , quelques-unes sont 
en tutelle ou en curatelle ; les 
autres sont exemptes de la 
tutelle et de la curatelle. 
Voyons quelles personnes 
sont en tutelle ou en curatelle, 
car nous connaitrons par là 
celles qui ne sont soumises ni 
à la tutelle ni à la curatelle. 


Notre auteur va s'occuper spécialement des personnes 


libres. — La liberté est le droit qu'on a de faire tout ce qui 
n'est pas défendu par la loi ou qui n'est pas empéché par la 
violence (Justinien , Instit. , de jure person., € 1). — L'escla- 
vage , au contraire, est l'état légal qui nous fait soumis au 
pouvoir d'autrui (eod., S 2). | 


8143. Ac prius dispiciamus 


8 143. Mais occupons-nous 
de his quæ in tutela sunt. 


d'abord des personnes qui 
sont en tutelle. 


On distinguait trois espèces de tutelles : testamentaire, légi- 
lime et atilienne (V. S 188). 
: 6 
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8144. Permissum est itaque 
parentibus, liberis, quos in 
potestate sua habent, testa- 
mento íutores dare : mascu- 
lini quidem sexus impuberi- 
bus duntaxat, feminini autem 
impuberibus quam  nubili- 
bus; veteres enim voluerunt 
feminas, etiam si perfecte 
ætatis sint, propter animi levi- 
tatem in tutela esse. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 145. 


S 144. Il est permis aux 
ascendants de nommer des 
tuteurs par testament aux 
enfants qui sont sous leur 
puissance; ils n'en peuvent 
nommer pour leurs enfants 
máles que s'ils sont impubé- 
res, au lieu qu'ils en peuvent 
nommer à leurs enfants du 
sexe féminin, quel que soit 
leur âge ; car les anciens ont 
voulu que les femmes , méme 
à l’âge où elles sont formées, 
fussent en tutelle, à cause de 
la légèreté de leur esprit. 


Toute tutelle avait pour objet la protection des personnes 
qui y étaient soumises, soit à cause de leur âge, soit à cause 
de la faiblesse de leur sexe. En effet, si tout impubére sui 
juris était en tutelle, cette situation prenait fin pour les mâles 
à leur puberté, tandis qu'elle se prolongeait in perpetuum 
pour les femmes, sauf quelques exceptions dont il est parlé 


dans le paragraphe suivant. 


S 145. Itaque, si quis filio 
filieque testamento tutorem 
dederit, et ambo ad puberta- 
tem pervenerint, filius quidem 
desinit habere tutorem , filia 
vero nihilominus in tutela 

ermanet : tantum enim ex 
ege Julia et Papia Poppoea 
jure liberorum a tutela libe- 
rantur femine ; loquimur 
autem exceptis virginibus 
vestalibus, quas etiam veteres 
in honorem sacerdotii liberas 
esse voluerunt : itaque etiam 
lege XII Tabularum cautum 
est. 


S 145. C'est pourquoi, si 
quelqu'un a nommé un tuteur 
testamentaire à son fils et à sa 
fille , et si l'un et l'autre attei- 
gnent leur puberté, le fils 
cesseaussitót d'étre en tutelle, 
au lieu que la fille continue 
d'y demeurer ; car les femmes 
ne peuvent sortir de la tutelle 
que si elles ont eu le nombre 
d'enfants requis par la loi 
Julia et Papia Poppéa : ceci 
doit s'entendre à l'éxception 
des vestales, que les anciens 
déclaraient exemptes de la 
tutelle, en honneur de leur 
sacerdoce : la loi des Douze 
Tables l'avaitainsi réglé. 


Sous Justinien, il n'est plus question de cette tutelle perpé- 
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tuelle des femmes. Déjà, sous le règne d'Auguste, la loi Paph 
Poppœæa avait voulu que les femmes ingénues fussent affran- 
chies de toute tutelle, méme légitime,lorsqu'elles avaient trois 
enfants , et que les femmes affranchies fussent, dans le mème 
cas, libérées de loute tutelle autre que la légitime (Gaius, 
infrá, $ 194). Au temps de Constantin, les femmes pubères 
n'étaient plus soumises à la tutelle (L. 2, au C., de his qui 
veniam aatis impelraverunt). 

La loi Julia est de l'an 757, la loi Papia Poppéa est de 
l'an 762 de la fondation de Rome. Les jurisconsultes romains, 
notamment Gaius dans ce paragraphe, Tes désignent souvent 
sous le seul nom de lex Julia et Papia. Le motif de cette 
dénomination commune vient de ce que la loi Papiarefonditla 
première et la compléta, de manière à former avec elle un 
ensemble sur le systéme. 


8 146. Nepotibus autem 
neptibusque ita demum pos- 
sumus testamento tutores 
dare, si post mortem nostram 
in patris sui potestatern jure 
recasuri non sint; itaque si 
filius meus mortis meæ tem- 
pore in potestate mea sit, 
nepotes, quos ex eo habeo, non 

oterunt ex testamento meo 

abere tutorem , quamvis in 
potestate mea fuerint : scilicet 
quia, mortuo me, in patris 
potestate futuri sint. 


$ 146. Nous pouvons éga- 
lement nommer des tuteurs 
testamentaires à nos petits-fils 
et à nos petites-filles, si, aprés 
notre mort, ils ne doivent pas 
retomber sous la puissance de 
leur pére ; c'est pourquoi, si, 
au temps de ma mort, j'ai 
mon fils sous ma puissance, 
les enfants de mon fils ne 
pourront pas recevoir de moi 
un tuteurtestamentaire, quoi- 
que soumis à ma puissance, 
sans doute parce qu'à ma 
mort ils doivent entrer sous 
la puissance de leur pére. 


Pour qu'un tuteur füt donné valablement par testament, il 


était nécessaire que celui ou celle pour qui il était désigné se 
trouvát sui juris au moment de la mort du testateur , c'est-à- 
dire qu'il ne füt soumis ni à la puissance paternelle, ni au 
manciptum , ni à la manus. 

Les ascendants pouvaient nommer des tuteurs à leurs des- 
cendants qui, se t'ouvant sous leur puissance au moment du 
décés du testateur, ne devaient pas retomber sous celle d'un 
autre à l’époque de ce décès (Instit., de tutelis, S 5). Ils n'en 
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ipouvaient valablement choisir pour leurs enfants émancipés; 
mais le magistrat était tenu de confirmer ceux qu'ils auraient 
désignés (ibid.) Nous savons par Ulpien (11, 8 14) que 
la tutelle tesjamentaire fut autorisée par la loi des Douze 


Tables. 


8147. Quum tamen in com- 
pluribus aliis causis posthumi 
pro jam natis habeantur, et in 

ac causa placuit , non minus 
posthumis, quam jam natis 
testamento tutores dari posse : 
si modo in ea causa sint , ut, 
si vivis nobis nascantur in 
potestate nostra fiant. Hos 
etiam hæredes instituere pos- 
sumus, quum extraneos pos- 
thumos Væredes instituere 
permissum non sit. 


8 147. Puisque, dans plu- 
sieurs autres cas, les posthu- 
mes sont considérés comme 
déjà nés , on convient que des 
tuteurs testamentaires peu- 
vent leur étre donnés, comme 
s'ils étaient déjà nés , pourvu 
qu'ils soient dans un cas tel 
que , Si nous vivions au temps 

e leur naissance, ils dussent 
naitre sous notre puissance. 
Nous pouvons aussi les insti- 
tuer héritiers , quoiqu'il ne 
soit pas permis d'instituer les 
posthumes externes. 


On verra au C. 2, 8130, que les posthumes étaient consi- 
dérés comme étant nés au moment du décès du de cujus, 
toutes les fois qu'il s'agissait de leurs avantages. Cette régle 
suffit à expliquer la disposition de notre paragraphe. 


$ 148. Uxori quae in manu 
est proinde ac si filie, item 
nurui qua in filii manu est , 
proinde ac nepti, tutor dari 
potest. 


$ 148. Nous pouvons nom- 
mer un tuteur à la femme que 
nous avons sous notre main, 
tout comme à notre fille , de 
méme qu'à notre belle-fille 
placée sous la main de notre 
fils, tout comme à notre pe- 
tite-fille. 


Le mari pouvait nommer un tuteur pour sa femme, et le 
père du mari pouvait en faire autant pour sa bru. 


S 149. Rectissime autem 
tutor sic dari potest : LUCIUM 
TITIUM LIBERIS MEIS TUTOREM 
DO. Sed et si ita scriptum sit : 
LIBERIS MEIS, vel : UXoRI MEAE 


S 149. Un tuteur est très- 
valablement nommé en ces 
termes : « JE DONNE LuciUS 
TITIUS POUR TUTEUR A MES 
ENFANTS ; » mais , quoique la 
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TITIUS. TUTOR ESTO, recte nomination soit ainsi faite : 
datus intelligitur. QUE TiTIUS SOIT TUTEUR DK. 
MES ENFANTS OU DE MA FEMME, 
elle n'enest pas moins valable. 


On voit par ce paragraphe que la formule par laquelle un 
tuteur était choisi par testament n'avait rien de sacramentel. 

On pouvait choisir pour tuteur tout individu avec lequel on 
avait faction de testament (L. 91, ff. de test. tutelá ; Règl. 
d'Ulpien , 11, $15. — V. C. 2, 8485), pourvu qu'il füt capable 
des charges publiques (Inst., de excusat.) : ce qui excluait les 
femmes (L. 18, ff. de tutelis), les étrangers, les déditices , 
les déportés (Ulpien, Frag. 22, S 2), mais non les fils de fa- 
mille (L. 9, ff. de his qui sui). Toutefois on ne pouvait gérer 
une tutelle qu'autant qu'on avait vingt-cinq ans. Dans l'inter- 
valle entre le décés du testateur et l'accomplissement de cette 
condition , un tuteur atilien était nommé (Justin., Instit., de 
aliliano tutore, $ 1). — L'empereur pouvait accorder aux 
femmes la permission de gérer la tutelle de leurs enfants 
(L. 18, ff. de tutelis). — La loi Junia interdisait le choix d'un 
Latin-Junien , quoique le testateur eût avec lui faction de tes- 
tament. 

Les esclaves ne pouvaient étre nommés tuteurs testamen- 
faires, parce qu'ils n'étaient pas aptes aux charges publiques 
(L. 7, au C., qui dare tutor.). Toutefois, lorsqu'un maitre 
donnait par son testament la liberté à son esclave et le char- - 
geait d'une tutelle, cet esclave devenait tuteur en acquérant 
la liberté. L'affranchissement s'induisait méme de ce que 
letestateur avait choisi son esclave pour tuteur (L. 32, $2, de 
lestam. tut.). Siletestateur avait, par erreur, nommé tuteur 
son esclave, parce qu'il le croyait libre, cet esclave n'aequé- 
rait ni tutelle ni liberté (Instit., qui testam. tut. dari possunt). 
On pouvait nommer tuteur l'esclave d'autrui pour le temps 
où il serait libre (L. 9, au C., de fideicom. libert.). 


$150. In persona tamen  $ 150. On est dans l'usage 
uxoris, quæ in manu est, de permettre à une femme de 
recepta est etiam tutorisoptio, faire choix d'un tuteur, c'est- 
id est, ut liceat ei permittere, à-dire que le mari peut l'au- 
quem velit ipsa tutorem sibi toriser, en ces termes, à se 
optare, hoc modo : TirL& choisir tel tuteur qu'elle vou- 


86 


UXQRI MEÆ TUTORIS OPTIONEM 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, 8 153. 


dra : « JE DONNE A MON 


pO : qvo casu licet uxori vel ÉPOUSE TITIA LE CHOIX DE SON 


in omnes res, vel in unam 
forte aut duas optare. 


TUTEUR ; » dans ces cas, il est 
permis à l'épouse de se choi- 
sir un tuteur pour toutes ses 
affaires , ou bien pour une ou 
deux affaires. 


On était dans l'usage de laisser aux femmes le choix de leur 
tuteur. Gaius explique suffisamment la portée d'une telle dis- 


position. 


S 151. Ceterum aut plena 
optio datur, aut angusta. 


S 132. Plena ita dari solet, 
ut proxime ac supra diximus; 
angusta ita dari solet : TITIÆ 
UXORI MEAE DUNTAXAT TUTORIS 
OPTIONEM SEMEL DO; aul: 
DUNTAXAT BIS DO. 


8 153. Quæ optiones pluri- 
mum inter se differunt ; nam 
qui plenam optionem habet, 
potest semel, et bis, et ter, et 
sepius tutorem optare; quae 
vero angustam habet optio- 
nem, si duntaxat semel data 
est optio, amplius quam se- 
mel optare non potest : si 
tantum bis, amplius quam 
bis optandi facultatem non 
habet. 


8 151. Du reste, le droit 
de choisir est sans bornes, 
ou bien est limité. 


$ 152. Le droit de choisir 
illimité est habituellement 
conféré par la formule que 
nous venons de citer ; le choix 
limité se donne habituelle- 
ment ainsi: « JE DONNE A 
MON ÉPOUSE TITIA LE DROTT DE 
CHOISIR UNE FOIS SON TUTEUR, 
OU DE SE CHOISIR DEUX FOIS 
SON TUTEUR. D 


$ 153. Ces deux espèces . 
d'options différent de beau- 
coup entre elles, car la femme 
qui a un choix sans limites 
peut choisir son tuteur une, 
deux et trois fois, et méme 

lus souvent ; mais celle dont 
e choix est limité à une seule 
option ne peut choisir qu'une 
fois; si son droit est limité à 
deux options, elle n'a pas la 
faculté de choisir plus de deux 
ois. 


La tutelle des femmes était une création du droit civil 


(texte, SS 190 et 193). — Celle des impubéres était une 
institution du droit naturel spécialement réglée par le droit 
civil (texte, $ 489). 
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Un tuteur pouvait être donné pour un certain temps spu- 
lement, ou à partir d'un certain temps, ou sous condition 
(Justin., Znstit., qui lestam. tutor. dari poss., S. 3', méme sous 
condition potestative (L. 23, $ 1, ff. de test. tut.). — Il pou- 
vait étre désigné dans le testament avant l'institution d'héri- 
tier, malgré la régle qui déclarait nulle toute disposition testa- 
mentaire écrite avant l'institution d'héritier. Gaius en donne 
pour raison, au $ 231 du com. 2, que la nomination du tu- 
teur ne touche en rien aux objets de l'hérédité. Son opinion, 
qui a prévalu dans le droit de Justinien, était cependant con- 
tredite par les proculéiens. 

Un tuteur ne pouvait étre nommé pour administrer seu- 
lement un certain bien (L. 13, ff. de testam. tutela), d’où la 
conséquence que la disposition qui nommait un tuteur dans 
ces termes était nulle. La raison qu'en donne Justinien, 
Cest que le tuteur était donné à la personne, non aux biens 
(Instit., qui test. tutor. dari poss.. S ^), c'est-à-dire, suivant la 
remarque judicieuse de M. Demangeat, t. 1, p. 345, pour 
compléter la personnalité juridique du pupille. 


DE LA TUTELLE LÉGITIME. 


8 154. Vocantur autem hi, 
qui nominatim testamento 
tutores dantur, dativi ; qui ex 


8 154. On appelle tuteurs 
datifs ceux que le testateur 
désigne par leur nom, et tu- 


optione sumuntur, optivi. teurs optifs ceux qui sont pris 


par option. 


Les commentateurs donnent le nom de tutelle dative à celle 
qui émanait des magistrats; mais cette expression est im- 
propre, le nom de tuteur datif étant réservé au tuteur tes- 
tamentaire, celui de tuteur atilien étant donné au tuteur 


nommé par le magistrat (SS 154 et 185). 


S 455. Quibus testamento 
uidem tutor datus non sit, 
üs ex lege XII Tabularum 
agnati sunt tutores, qui vo- 
cantur legitimi. 


155. La loi des Douze 
Tables désigne pour tuteurs à 
ceux qui n'en ont pas reçu 
par testament les agnats de 
ces personnes; ces tuteurs 
sont appelés légitimes. 


Dans le cas où ceux qui devaient être soumis à la tutelle 
n'avaient pas recu de tuteur testamentaire, ils étaient placés 
sous la tutelle de leurs agnats máles. Il en était de même 
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INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, 8$ 157. 


toutes les fois que le tuteur testamentaire ne pouvait pas 
exercer la tutelle (L. 11, pr., ff. de testam. tuteld). 


S 156. Sunt autem agnati 
per virilis sexus personas co- 
gnatione juncti, quasi a patre 
cognati, veluti frater eodem 
patre natus, fratris filius, ne- 
posve ex eo, item patruus et 
patrui filius ef nepos ex eo. At 

i, qui per feminini sexus 
personas cognatione jungun- 
(ur,non sunt agnati, sed alias 
naturali jure cognati; itaque 
inter avunculum et sororis 
filium non agnatio est, sed co- 
gnatio; item amitæ, mater- 
tere filius non est mihi agna- 
tus, sed cognatus ; et invicem 
scilicet, ego illi eodem jure 
conjungor, quia qui nascun- 
tur patris non matris fami- 
liam sequuntur. | 


8 156. Sont agnats entre 
eux ceux quisont unis par des 
máles, comme les parents par 
le pére; par exemple, mon 
frére par mon pére, le fils ou 
petit-fils de ce frére, ainsi que 
mon oncle frére de mon pére, 
le fils et le petit-fils de cet 
oncle. Mais les personnes 
unies entre elles par des per- 
sonnes du sexe féminin ne 
sont pas agnates entre elles, 
mais simplement cognates, 
d'aprés le droit naturel; aussi 
n’y a-t-il point d'agnation en- 
tre loncle et l'enfant de la 
sœur, mais simplement co- 


gnation ; de méme, le fils de la 


sœur de mon père, ou de la 
sceur de ma mére, n'est point 
mon agnat, mais mon cognat, 
et, réciproquement, je suis 
son cognat, parce que tout 
enfant entre dans la famille de 
son père, et non dans celle de 
sa mère. 


Étaient agnats entre eux les parents, par les máles, qui 


n'avaient éprouvé aucun changement d'état : c'est ce qu'ex- 
plique trés-nettement notre auteur (V. com. 3, S 9). Ainsi, 
l'agnation comprenait d'abord tous ceux qui s'étaient trouvés 
sous la puissance du méme chef au moment de sa mort, et 
aussi ceux qui s'y seraient trouvés, s'ils fussent nés avant sa 
mort, quel que fût leur sexe (Justin., Instit., de legit. agnat. 
succ., 81; — L. 2, $1, ff. de suis). Au surplus, pour exercer 
la tutelle légitime comme agnat, il fallait étre pubére (S 157), 
être âgé de vingt-cinq ans et mâle (LL.16et 18, ff. de tutelis), et 
méme, selon nous, n'étre pas au delà du 7e degré (V., au $ 164 
et au 8 17 du C. 3, nos observations). 


$ 157. Sed olim quidem,  $ 157. Autrefois, sous le 
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| quantum ad legem XII Tabu- 
larum attinet, etiam feminæ 
agnatos habebanttutores ; sed 
postea lex Claudia lata est, 
quæ quod ad feminas attinet, 
agnatorum tutelas sustulit ; 
itaque masculus quidem im- 
pubes fratrem puberem, aut 
patruum habet tutorem : fe- 
min: vero talem habere tuto- 
rem non possunt. 
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droit de la loi des Douze Ta- 
bles, les femmes étaient sou- 
mises à la tutelle de leurs 
agnats ; mais, par la suite, on 
porta laloi Claudia, qui en- 
eva aux agnats la tutelle des 
femmes: c'est pourquoi les 
máles impubéres ont pour tu- 
teur leur frére pubére ou leur 
oncle paternel, au lieu que les 
femmes ne peuvent plus avoir 


un tel tuteur. 


Afin d'assurer aux agnats la succession des femmes sui 
juris, la loi des Douze Tables mettait ces derniéres sous leur 
tutelle. Cette tutelle fut supprimée par ce que Gaius appelle 
la loi Claudia, qui n'est autre que le S.-C. Claudien sur la 
tutelle des femmes , qui fut porté l'an de Rome 797, et qu'il 
ne faut pas confondre avec plusieurs autres sénatus-consultes 
du méme nom, notamment le sénatus-consulte Claudien 
dont il est parlé au liv. 11, tit. xir, des Inst. de Justin. Tous 
ces divers sénatus-consultes, dont le plus ancien est celui que 
Gaius appelle loi Claudia, ont, du reste, été portés sous le 
régne de l'empereur Claude. 


8 158. Sed agnationis qui- 
dem jus capitis deminutione 
perimitur , cognationis vero 
jus capitis deminulione non 
commutatur, quia civilis ratio 
civilia quidem jura corrum- 
pere potest, naturalia vero 
non potest. 


S 158. Mais l'agnation se 
perd par une diminution de 
téte, au lieu que la cognation 
ne se perd pas ainsi, parce 
qu'un principe de droit civil 
peut détruire des droits pure- 
ment civils, mais non pas des 
droits naturels. 


L'agnation n'étant qu'une organisation purement civile, 


basée sur la maniére dont était composée la famille à Rome, 
on comprend que, lorsqu'une personne passait d'une famille 
dans une autre, l'agnation cessait entre elle et les au- 
tres personnes de cette premiére famille. La cognation, qui 
n'était que la parenté naturelle, abstraction faite de l'organi- 
sation de la famille, ne pouvait, au contraire, se perdre par 
ce changement de famille. — Justinien, de capitis deminut., 
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86, dit, à la vérité. que le droit de cognation était éteint par 
la grande et par la moyenne diminution de tête; mais il faut 
entendre ce passage en ce sens que le droit de succession, ré- 
sultant dela cognation, était éteint par ces deux changements 
d'état. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, & 161. 


S 159. Est autem capitis 
deminutio prioris capitis per- 
mutatio: eaque tribus modis 
accidit; nam aut maxima est 
capitis deminutio, aut minor, 
quam quidam mediam vocant, 
aut minima. 


On avait donné le nom de 


S 159. On appelle diminu- 
tion de téte un changement 
d'état, changement qui s'o- 
père de trois manières; car la 
diminution de téte est grande, 
ou moindre (on l'appelle alors 
moyenne), ou petite. 


capitis deminulio au change- 


ment d'état éprouvé par celui qui passait d'une famille 
dans une autre. On donnait aussi le móme nom à des chan- 
gements d'état plus considérables, savoir : celui qui était 
éprouvé par une personne qui perdait à la fois les droits de 
liberté, de cité et de famille, et celui qui, sans devenir 


esclave, perdait ses droits de cité et de famille (S 163). 


8 160. Maxima est capitis 
deminutio, quum aliquis si- 
mul et civitatem et libertatem 
amittit, quod quidem evenit 
in his, qui ex patria agun- 
ur... sos... 

. Concilium habuerint ; 
ilem feminae libere ex sena- 
tusconsullo Claudiano ancillæ 
fiunt eorum dominorum, qui- 
bus invitis et denuntiantibus 
nihilominuscum servis eorum 
coierint. 


S 160. La grande diminu- 
tion de téte a lieu lorsqu'on 

erd en méme temps la cité 
et la liberté, ce qui arrive à 
ceux qui sont expulsés de leur 
patrie. . .... (Illisible.) De 
mème, les femmes libres de- 
viennent esclaves, en vertu du 
sénatus - consulte — Claudien 
(porté l'an de Rome 805), des 
maitres de l'esclave avec le- 
quel elles ont eu commerce 
malgré eux et leur défense. 


On a vu, sous le $ 52, comment un citoyen devenait es- 
clave. Justinien (C., de senatusc.Claudiano tollendo) supprima 
le cas prévu par notre paragraphe. 


8 161. Minor capitis demi- 
nutioest, quum civitas quidem 
amittitur, libertas vero retine- 


$ 161. La moyenne dimi- 
nution de tête a lieu quand la 
cité fait la perte d'une per- 
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sonne qui reste libre, ce qui 
arriveàcelui quiest condamné 
à l'interdiction de l'eau et du 
feu. 


tur; quod. aecidit et cum aqua 
et igni interdictum fuerit. 


Aux termes du $ 131 ci-dessus, on perdait le droit de cité 
romaine quand on allait peupler une colonie latine. Ce cas 
est supprimé au temps de Justinien; mais il reste celui de 
l'interdiction de l'eau et du feu et celui de la déportation 


(Inst., de capitis deminutione, S 2). 


$ 162. Minima capitis de- 
minutio est, quum el civitas et 
libertas retinetur, sed status 
hominis commutatur; quod 
accidit in his qui adoptantur, 
item in his qui coemptionem 
faciunt, et in his qui mancipio 
dantur, quique ex mancipa- 
tione manumittuntur ; adeo 
quidem ut, quoties quisque 
mancipetur, aut. ....... 
remancipetur, toties capite 
deminuatur. 


S 162. Lapetite diminution 
de téte alieu lorsque, en con- 
servant les droits de liberté et 
de cité, on change d'état per- 
sonnel: cela arrive à ceux 
qu'on donne en adoption , 
comme aux femmes qui font 
la coemption, et à ceux qui 
sont donnés en mancipium, 
et à ceux qui sont émancipés, 
tellement que chaque fois que 
quelqu'un est mancipé ou ré- 
mancipé, il est diminué de 
téte. 


La capitis deminutio était éprouvée par l’adopté, par suite 


d'adoption proprement dite ou d'adrogation. Au temps de Jus- 
ünien, l'adrogation seule produit cet effet, à l'exception de 
l'hypothèse où l'adoption était faite par un ascendant (suprà, 
sous le S 97). — La coemptio entrainait aussi la capitis demi- 
nulio minima. On remarquera que Gaius n'assimile pas ce 
cas à celui de la mise de la femme in manu par l'usage ou 
par la confarrealio (suprà, $ 130). — L'émancipation produi- 
sait le méme résultat, ainsi que la mise in mancipio. On peut 
s'étonner que celui qui était in mancipium , par conséquent 
en condition servile, n’éprouvât que la capitis deminutio mi- 
nima. Mais notre texte est formel. 


$ 163. Le droit d'agnation 
se perd par chacune des trois 
diminutions de tête; aussi, 
lorsqu'un père a émancipé 


$ 163. Nec solum majori- 
bus deminutionibus jus agna- 
lionis corrumpitur, sed etiam 
minima; et ideo, si ex duobus 
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liberis alterum pater eman- lundesesdeuxenfants, aucun , 
cipaverit, post mortem ejus ne peut être tuteur de l'autre, 
neuter alteri agnationisjure par droit d'agnation, après 
tutor esse potest. e décés du pére. 


Toute capitis deminutio faisant cesser l'agnation, il en 
résultait que les droits et les charges attachés à la qualité 
d'agnat disparaissaient quand l'un deces changements d'état se 
produisait. Gaius fait l'application de ce principe quant à la 
tutelle, et il n'est pas douteux qu'il en était de méme relati- 
vement à la succession. Mais, sous Anastase, le droit à la 
succession et la charge de la tutelle furent maintenus à l'égard 
de l’agnat qui n'aurait subi que la petite capitis deminutio 
(L. 4, C., de legit. tutor., et L. 15, 8 1, eod., de leg. hered.). 


8 164. Quum autem ad  $ 164. Quand la tutelle est 
agnatos tutela pertinet, non  déférée aux agnats, elle n'ap- 
simul ad omnes pertinet, sed partient pasá tous conjointe- 
ad eos tantum qui proximo ment, mais seulement aux 
gradu sunt. (Pagina integra plus proches en degré. 
legi non potuit. De legitima 

enlilium tutela ex I XII 
ab. loquebatur.) 


Quand le pupille avait plusieurs agnats mâles du méme 
degré, il avait pour tuteurs tous ceux qui étaient pubéres, 
âgés de vingt-cinq ans (S 156). — Quand les agnats étaient 
d'un degré différent, le plus proche ou les plus proches en 
degré étaient seuls appelés à la tutelle. 

La tutelle légitime était, comme on le voit, dans les anciens 
principes, en parfaite corrélation avec le droit de succéder ab 
inlestat. « Ubi est emolumentum, ibi est onus, » disait-on. 
Ainsi, d'après la loi des Douze Tables, le plus proche agnat du 
de cujus recueillait sa succession à défaut d'heres suus ou 
d'héritier testamentaire ; par contre, il était tenu de la tutelle 
de cet agnat, alors qu'il y avait lieu, si aucun tuteur testa- 
mentaire n'avait été désigné ou ne pouvait exercer sa charge. 
Ce choix dans la tutelle avait également pour objet de per- 
mettre à l'agnat investi de cette charge de surveiller les biens 
qu'il avait l'espoir de recueillir, et d'empécher qu'ils fussent 
dilapidés (L. 1, pr., ff. de legit. tutore).— Remarquons, toute- 
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fois, que les femmes, bien qu'elles fussent incapables de gérer 
une tutelle, étaient appelées à la succession légitime de leurs 
agnats, dans le systéme de la loi des Douze Tables (eod., S 1). 

On verra, au Com. 3, $ 17, qu'à défaut d'agnats appelés à 
recueillir la succession d'un de cujus, lamémeloi des Douze Ta- 
bles la déférait aux gentiles. Il est donc à peu prés.certain, di- 
rons-nous avec M. Demangeat, t. r, p. 349, qu'à défaut d'agnat 
pouvant exercer la tutelle, la méme loila confiait aux gentiles. 
— Cicéron, invoqué par ce judicieux auteur, fournit un argu- 
ment sérieux à l'appui de ce systéme, quand il nous dit (de 
invent., 11, 50) que cette loi attribuait la puissance sur la per- 
sonne et sur les biens d'un furieux, en premier lieu aux agnats, 
à leur défaut aux gentiles. Nous expliquons, sous ce $ 17, 
quels étaient les gentiles. 


DÉ LA TUTELLE LÉGITIME. 


S 165. Ex eadem lege XII 


$ 165. La loi des Douze Ta- 
Tabularum libertorum et li- 


bles défére la tutelle des af- 


bertarum tutela ad patronos 
liberosque eorum pertinet ; 
que et ipsa legitima (utela vo- 
catur, non quia nominatim in 
ea lege de hac tutela cavealur, 
sed quia perinde accepta esl 
per inlerprelationem, alque 
siverbis legis introducta esset; 
eo enim ipso, quod. hæredila- 
tes liberlorum libertarumque, 
si intestati decessissent, jus- 
serat lex ad patronos libe- 
rosve eorum pertinere, cre- 
diderunt veteres, voluisse 
legem etiamtutelas ad eos per- 
tinere, quum et agnatos, quos 
ad hæreditatem vocavit, eos- 
dem et tutores esse jusserit. 


franchis et affranchies à leurs 
patrons et aux enfants de ces 
patrons; cette tutelle est ap- 
pelée légitime, non pas que la 
oi des Douze Tables en fasse 
une mention expresse, mais 
parce qu'on l'a appliquée par 
Interprétation, comme si elle 
avait été établie par cette loi ; 
car, par cela méme que, dans 
le cas de mortab intestat d'un 
affranchi ou d'une affranchie, 
la loi des Douze Tables attri- 
buait leur succession au pa- 
tron ou à ses enfants, les an- 
ciens ont eru qu'elle avait 
voulu les charger dela tutelle, 
de méme qu'elle la confére 
aux agnats qui sont appelés 
par elle à l'hérédité. 


Outre la tutelle légitime des agnats, le droit romain recon- 
naissait comme légitime celle des patrons et des enfants du 
patron sur les personnes affranchies. 

Il est bon de remarquer, en passant, que cette tutelle, à la 
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différence des autres, appartenait aux enfants du patron, quoi- 
qu'ils fussent impubères (SS 175 et 177). C'était, en effet, sur- 
tout dans l'intérét du tuteur qu'elle était créée dans ce cas. 
Seulement, quant à l'exercice de la tutelle, il était nécessaire 
de faire nommer au pupille un tuteur par le magistrat, toutes 
les fois qu'il y avait quelque acte important à accomplir. 
Justinien voulut que l’âge de vingt-cinq ans füt acquis pour 


l'exercice de toute tutelle (L. 5, au C., de legit. tuteld). 
Les femmes étaient, du reste, incapables de cette tutelle, 
comme de toute autre (L. 1, 8 1, et L. 10, ff. de leg. fut.). 


S 166. Exemplo patrono- 
rum quoque fiduciaria tutela 
reperta est ; sunt enim"* duo ' 
tutelæ fiduciarie * Jam pridem, 
quæ ideo nobis competunt , 
quia liberum caput mancipa- 
tum nobis vela parente. vel a 
coemptionatore manumisse- 
rimus. 


S 166. La tutelle fiduciaire 
a été introduite à l'exemple 
de celle des patrons, car il ya 
deux tutelles fiduciaires : celle 
qui nous est imposée quand 
nous avons affranchi celui qui 
nous avait été mancipé par 
l'ascendant, et celle qui nous 
compéte à l'égard de celui que 
le coemptionateur nous avait 
mancipé. 


Une autre tutelle légitime était celle de l'ascendant qui 
émancipait l'impubére qu'il avait sous sa puissance (V. 88172 
et 175). Quant aux enfants de cet ascendant, s'ils étaient ap- 
pelés à la tutelle, ils étaient simplement tuteurs fiduciaires, 
et non légitimes (ib.), comme l'étranger dans les deux cas pré- 


vus par notre $ 166. 


8 167. Sed Latinarum et 
Latinorum impuberum * (u- 
tela non ad * manumissores 
quosvis pertinet, sed ad eos, 
quorum ante manumissionem 
ex jure quiritium fuerunt; 
unde si ancilla ex jure quiri- 
lium tua sit, in bonis mea, a 
me quidem solo, non etiam a 
te manumissa, Latina fieri 
potest et bona ejus ad me per- 
tinent, sed tutela tibi compe- 
tit : nam italegeJunia cavetur; 


S 167. La tutelle des La- 
tins impubères, et celle des 
Latines, n'appartient pas à un 
affranchissant quelconque , 
mais à ceux qui en étaient les 
maitres, selon le droit quiri- 
taire, avant l'affranchisse- 
ment : si donc une esclave est 
à vous suivant ce droit, tandis 
que je l'ai dans mes biens, 
et si moi seul je l'affranchis, 
elle peut devenir Latine, et 
ses biens m'appartiennent; 
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mais la tutelle reste à votre 
charge : ainsile décide la loi 
Junia; si donc quelqu'un qui 
avait les deux domaines sur 
une esclave la rend Latine, 
il a droit aux biens et est 
chargé de la tutelle de cette 
Latine. 


itaque, si ab eo, cujus et in 
bonis et ex jure quiritium an- 
cilla fuerit, facta sit Latina, ad 
eumdem et bona et tutela per- 
tinent. 


Ce paragraphe nous présente une dérogation à la régle 
suivant laquelle la tutelle était imposée à celui qui avait l'es- 
pérance de la succession. 

On peut citer d'autres dérogations à cet égard : ainsi l'af- 
franchi qui, pendant quil était esclave, appartenait à un 
homme et à une femme, devait étre sous la tutelle du fils de 
son ancien patron, s'il y avait lieu à tutelle, quoique la pa- 
tronne eût droit à sa succession entière, s'il était devenu 
citoyen romain, et à la moitié s'il était devenu Latin, l'autre 
moitié étant dévolue au fils du patron (L. 1, $ 1, ff. de legit. 
lulor., et texte, infrà, C. 3, S 60). — De méme, l'affranchi 
impubére, assigné par un testateur à sa fille, tombe sous la 
tutelle des fréres de cette derniére, qui, cependant , recueille 
la succession (L. 1, S 3, ff. loc. cit.). 


$ 168. Agnatis, qui legitimi 
lulores sunt, item manumis- 
. Soribus permissum est, femi- 
narum tutelam ali in jure 
cedere : pupillorum autem tu- 
telam non est permissum ce- 
dere, quia non videlur one- 
rosa, quum tempore puber- 
tatis finiatur. | 


S 168. Il est permis aux 
agnats, tuteurs légitimes, 
ainsi qu'aux affranchissants , 
de céder à quelqu'un, par la 
cession devant le magistrat, la 
tutelle qu’ils ont sur une 
femme, cession qui ne peut 
avoir lieu pourlatutelle des pu- 
pilles, parce que cette tutelle, 
finissant à la puberté des pu- 
pilles, n'est point onéreuse. 


La tutelle qui s'exercait sur les femmes était perpétuelle, 





et, par suite, onerosa. Aussi permettait-on-au tuteur de s'en 
décharger en la cédant à un autre. En conséquence, l'agnat, 
tuteur légitime d'une femme, et son tuteur fiduciaire, pou- 
valent céder sa charge in jure devant le magistrat. 


s 169. Is autem cui ceditur — 8 169. On appelle tuteur 
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tutela, cessicius tutor voca- 
tur. 


8 170. Quo mortuo aut ca- 
pite deminuto revertitur ad 
eum tutorem tutela, qui ces- 
sit ; ipse quoque qui cessit, si 
mortuus aut capite deminutus 
sit,a cessicio tutela discedit, 
et revertitur ad eum, qui post 
eum, qui cesserat, secundum 
gradum in tutela habuerit. 


S 171. Sed quantum ad 
agnatos pertinet, nihil hoc 
tempore de cessicia tutela 
quæritur, quum agnatorum 
tutelæ in feminis lege Claudia 
sublatæ sint. 


Quand le S.-C. Claudien (V 
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cessionnaire celui auquel on 
cède la tutelle in jure. 


. 8 170. A la mort du ces- 


sionnaire, ou lorsqu'il est di- 
minué de téte, la tutelle re- 
vient au cédant; si le cédant 


meurt lui-méme ou est dimi- 
nué de téte, le cessionnaire 
cesse ses fonctions, et la tu- 
telle revient à celui qui était 
appelé au second rang à la 
tutelle aprés le cédant. 


171. Mais il est inutile 
aujourd'hui de s'occuper des 
nats relativement à la tu- 
tellequ'ils peuvent céder, puis- 
que la loi Claudia a enlevé aux 
agnats la tutelle des femmes. 


suprà, 8157) eut supprimé la 


tutelle des agnats sur les femmes, il n'y eut plus lieu de s'oc- 
cuper de cette cession relativement à eux. Elle ne pouvait plus 
étre faite que par un tuteur fiduciaire. 


$ 172. Sed fiduciarios quo- 
que quidam putaverunt ce- 

end: tutelæ jus non habere, 
quum ipsi se oneri subjece- 
rint; quod etsi placeat, in pa- 
rente tamen, qui filiam nep- 
temve, aut proneptem alteri 
ea lege mancipio dedit, ut sibi 
remanciparetur, remancipa- 
tamque manumisit, idem dici 
non debet, quum is et legiti- 
mus tutor habeatur : si non 
minus huic, quam patronis 
honor præstandus est. 


6 172. Mais quelques au- 
teurs ont pensé que les tu- 
teurs fiduciaires n'ont pas le 
droit de céder la tutelle, puis- 
qu'ils se sont offerts eux-mé- 
mes à la gérer; alors méme 
que cette opinion serait adop- 
tée, on ne pourrait pas dire 
qu'elle est applicable à un as- 
cendant qui a donné sa fille ou 
sa petite-fille ou son arrière- 
petite-fille en mancipium à 
un autre, sous la condition 
qu’elle lui serait rémancipée, 
et qui l’a émancipée après la 
rémancipation, puisque cet 
ascendant est regardé comme 
tuteur légitime, et qu’on ne 
lui doit pas moins de défé- 
rence qu'au patron. 
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C'était méme une question, au temps de Gaius, que de 
savoir si le tuteur fiduciaire pouvait faire cession de la tutelle. 
L'opinion que Gaius rapporte, en ayant l'air de l'improuver, 
était basée sur ce que le tuteur fiduciaire s'était offert à la 
tutelle, ce quile rendait non recevable à s'en plaindre. Au sur- 
plus, il n'admet pas que jamais elle puisse prévaloir contre 
lascendant émancipateur, cet ascendant étant considéré 


comme tuteur légitime. 


S 173. Preterea senatus- 
consulto mulieribus permis- 
sum est, in absentis tutoris 
locum alium petere : quo pe- 
tito prior desinit; nec inter- 
est, quam longe aberit is tu- 
tor. 


$ 173. En outre, un séna- 
tus-consulte autorise les fem- 
mes à demander un tuteur à 
la placede leur tuteur absent ; 
quand ce second tuteur est de- 
mandé, le premier cesse ses 
fonctions, peu importe la 
durée de l'absence du pre- 
mier. 


Dans le cas prévu par notre paragraphe, la tutelle prend fin 
pour le tuteur. Ce dernier profite donc de la circonstance 
qui a déterminé sa pupille à demander un nouveau tuteur. 


S 174. Sed excipitur, ne in 
absentis patroni locum liceat 
libertze tutorem petere. 


8 174. Mais il y a exception 
pour le patron absent, à la 
place duquel l'affranchie ne 
peut pas demander un autre 
tuteur. 


Le patron est traité avec plus d'égard qu'un agnat. 


475. Patroni autem loco 
habemus etiam parentem , 
qui in mancipalam el. . . . . 
sibi remancipatam filiam nep- 
temve aut proneptem manu- 
missione legitimam tutelam 
nactus est. Hujus quidem li- 
beri fiduciarii tutoris loco nu- 
merantur : patroni autem li- 
beri eamdem tutelam adipis- 
cuntur, quam et pater eorum 
habuit. 


S 175. Mais nous traitons 
comme le patron l'ascendant 
qui s'est rendu tuteur légitime 
par la manumission de sa fille, 
petite-fille ou arriére-petite- 
fille, quil a mancipée, et qui 
lui a été rémancipée. Les en- 
fants de cet ascendant sont, il 
est vrai, mis au nombre des 
tuteurs fiduciaires; mais les 
enfants du patron ont la méme 
tutelle que leur pere. 


Il faut entendre la fin de ce paragraphe en ce sens que les 


(à 
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enfants du patron étaient traités comme leur père, c'est-à- 
dire que la femme qui était sous leur tutelle ne pouvait 
pas demander leur changement, non plus que celui de l'as- 
cendant émancipateur. — Il en était autrement àl'égard des 
enfants de cet ascendant qui, lorsqu'ils venaient à la tutelle, 
n'étaient considérés que comme tuteurs fiduciaires. M. De- 
mangeat, p. 366, se demande pourquoi on avait établi cette 
différence entre les enfants du patron et ceux de l'ascendant 
émancipateur. La raison en est, dit-il, que la loi des Douze 
Tables appelle exclusivement à la succession ab infestat de 
l'affranchi les fils du patron, comme le patron lui-même; d'où 
il suit que ces fils sontinvestis d'une tutelle pareille à celle de 
leur pére, tandis que la méme loi des Douze Tables n'appelle 
pas les fils de l'ascendant émancipateur à la succession de 
leur cognat, d’où il suit que, ne pouvant être héritiers légi- 
times, ils ne sauraient étre tuteurs légitimes. — Justinien 
(Inslitut., de fiduc. tutelá) donne de cette différence une rai- 
Son qui nous parait meilleure, à savoir, que les enfants du 
patron, si l'esclave n’eût pas été affranchi, auraient eu sur cet 
esclave le méme droit que leur pére, tandis que les enfants 
de l'émancipateur n'auraient pas eu le méme droit que leur 
pére sur leur frére, s'il n'eüt pas été émancipé. Il est consé- 
quent que les enfants du patron aient la méme tutelle que leur 
pére, à la différence des enfants de l'émancipateur. Il est vrai 
que ce raisonnement ne s'appliqne pas à toutes les hypothèses ; 
mais il suffit qu'il soit juste dans la plupart des cas pour qu'il 
soit la justification de la distinction qui nous occupe. 


8 176. Sunt. tamen causæ S 176. Il y a cependant des 
ex quibusetiam in patroni ab- causes pour lesquelles on 
sentis locum permissum est peut demander un tuteur en 
tutorem petere, velutiadhæ- remplacement du patron, tu- 


reditatem adeundam. teur absent, par exemple, 
quand il s'agit d'acquérir une 
hérédité. 


Si la femme en tutelle ne peut demander le remplacement 
de son patron tuteur, elle peut, lorsqu'il est absent, le faire 
suppléer par un autre dans certains cas, par exemple pour 
l'adition d'une hérédité. Le patron ne perd pas pour cela la 
tutelle (& 181). 
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177. Idem senatus cen- 
"ut in persona pupilli patroni 
i. 
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3 177. La méme décision 
s'applique, en vertu du séna- 
tus-consulte, à la personne du 
pupille, fils du patron, et tu- 
eur. 


C'est-à-dire que la femme peut demander le remplacement 
momentané du tuteur dans certains cas. 


S 178. Nam et lege Julia, 
de maritandis ordinibus et, 

uæ in legitima tutela pupilli 
Sit, permittitur, dotis consti- 
tuend:z gratia, a prætore ur- 
bano tutorem petere. 


S 178. Car, en vertu de la 
loi Julia (an de Rome 757) 
sur la célébration des maria- 
ges, celle qui est soumise à la 
tutelle légitime d'un pupille 

eut, pour faire constituer sa 
ot, demander un tuteur au 
préteur urbain. 


Notre auteur cite, comme exemple d'hypothéses où la 


femme en tutelle du fils du patron, lui-méme en tutelle, peut 
demander qu'on lui nomme un autre tuteur pour un acte : 
déterminé, celui de la constitution d'une dot. Malgré le res- 
pect qui entoure la tutelle légitime dans ce cas, on comprend 


que les droits de la femme ne puissent étre sacrifiés. 


$ 179. Sane patroni filius, 
etiamsi impubes sit, libertæ 
quidem tutor; at in nulla re 
auctor fieri potest, quum ipsi 
nihil permissum sit sine tu- 
toris auctoritate agere. 


8 180. Item, siqua in tutela 
legitima furiosi aut muti sit, 
permittitur ei senatuscon- 
sulto dotis constituendæ gra- 
tia tutorem petere. 


8 179. Le fils du patron est, 
quoique im ubére, tuteur de 
l'affranchie de son pére; mais 
il ne peut l'autoriser en au- 
cune maniére, puisqu'il ne 

eut rien faire lui-méme sans 
'autorisation de son tuteur. 


S 180. Celle qui est soumise 
à la tutelle légitime d'un fou 
ou d'un muet peut également, 
en vertu du méme sénatus- 
consulte demander un autre 
tuteur pour qu'on lui consti- 
tue une dot. 


La tutelle des femmes, étant déférée par la loi au plus 
proche agnat, pouvait incomber à un incapable, soit à raison 
de son âge, ainsi qu'on l'a vu dans les paragraphes ci-dessus, 
Soit à raison de son état mental ou physique, ainsi que l'in- 
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dique notre auteur. Dans ce dernier cas, la femme pouvait 
aussi demander un tuteur ad causam, pour qu'on déterminát 


sa dot, par exemple. 


8 181 Quibus casibus sal- 
vam manere tutelam patrono 
patronique filio, manifestum 
est. 


$ 181. Il est évident que, 
dans ces cas, la tutelle reste 
attachée à la personne du 
patron ou à celle de son fils. 


On ne doit pas perdre de vue que, toutes les fois que le 
remplacement du tuteur a lieu ad causam, le tuteur légi- 


time ne perd pas sa qualité. 


$ 182. Preterea senatus 
censuit, ut si tutor pupilli pu- 
pilleve suspectus, a tutela 
remotus sit, sive ex justa 
causa fuerit excusatus, in lo- 
cum ejus alius tutor detur, 
quo dato prior tutor amittit 
tutelam. 


8 182. Le sénata décidé, en 
outre, que, si on écarte de la 
tutelle et comme suspect le 
tuteur d'un pupille ou d'une 
pupile, ou si ce tuteur est 
excusé pour une juste cause, 
on doit donner un second tu- 
teurà la place du premier, qui 
perd la tutelle à la nomination 
du second. 


Quand le tuteur est écartó comme indigne (S 196) ou 


excusé pour une autre cause légitime (ib.), la tutelle cesse 
définitivement pour lui; mais on remarquera que cette fin 
de la tutelle ne se produit que quand le tuteur nommé à 


la place du premier est désigné. 


$ 183. Hec omnia similiter 
et Rome ef in provinciis so- 
lent observari. ........... 
S.S Slvero....... PEE 


S 184. Olim quum legis ac- 
tiones in usu erant, etiam ex 
illa causa tutor dabatur, si 
inter tutorem et mulierem pu- 
pillumve legis actione agen- 
dum erat ; nam quia ipse qui— 
dem tutorin re sua auctor esse 
non poterat, alius dabatur, 
quo auctore..... actio per- 
ageretur, qui dicebatur præto- 


$ 183. Tout ce que nous 
venons de dire s'observe dans 
les provinces comme à Rome. 


8 184. Lorsque les actions 
de la loi étaient en usage, on 
nommait un nouveau tuteur 
chaque fois qu'il y avait lieu à 
une action entre le tuteur et 
la femme soumise à satutelle, 
ou entre le tuteur et son pu- 
pille; car,le tuteur ne pouvant 
autoriser dans sa propre 
chose, on en nommaitun autre 
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rius (utor, quia a prætore ur- 
bano dabatur; post sublatas 
legisactiones quidam putant, 
hanc speciem dandi tutoris 
penitus evanuisse ea tantum 
excepta qua in usu est, si le- 
gitimo judicio agatur. 





101 


dont l'autorisation était né- 
cessaire pour l'exercice de 
l'action; on l'appelait tuteur 
prétorien, parce qu'il était 
nommé par le préteur urbain ; 
quelques-uns pensent qu'a la 
suppression des actions de la 


loi, cette dation de tuteur a 
disparu entiérement, si ce 
n'est quand il y a lieu à un 
Judicium legitimum, cas pour 
equel le tuteur prétorien est 


encore nommé de nos jours. 


Au temps des actions de laloi, on ne pouvait intenter deux 
fois une action dans la méme affaire. Le droit d'un plaideur 
était donc engagé par l'exercice de cette action ; c'est pour- 
quoi le tuteur ne pouvait autoriser la pupille dans sa propre 
cause (texte, hic, et C. 4, 8 108). — Quand le système des ac- 
tions de la loi eut disparu, la nécessité d'un tuteur ad causam 
pour diriger l'action contre le tuteur ordinaire ne parut plus 
nécessaire à quelques-uns, si ce n'est lorsque l'action était 
une instance légitime. Qu'était-ce qu'un judicium legitimum 
et à quelle espéce d'instance l'opposait-on ? Pourquoi, enfin, 
cette différence entre les judicia legilima et les autres? 
L'instance était légitime toutes les fois qu'elle s’exerçait à 
Rome ou dans le rayon milliaire, entre citoyens romains, et 
qu'elle était. jugée par un seul juge (C. 4, $ 104). Quand 
l'instance était engagée devant un juge étranger, ou entre 
un citoyen romain et un étranger devant un juge citoyen 
romain, ou quand elle était soumise à des récupérateurs, 
méme entre citoyens romains, elle était dite contenue dans 
l'émperium. Or, quand on avait engagé une instance légi- 
time, on ne pouvait plus ensuite, d'aprés le droit civil, agir 
de nouveau pour la méme affaire, eût-on laissé périmer 
l'instance. Au contraire , lorsqu'on avait intenté une in- 
stance contenue dans l’imperium, on pouvait renouveler son 
action d’après le droit civil (C. 3, 8 181; C. 4, $103 et suiv.). 
C'est sans doute le danger auquel le pupille était exposé 
de voir péricliter son droit par la négligence ou la fraude 
de son tuteur qui avait porté quelques juristes à exiger 


102 INSTIT. DE GAÏUS, C. 1, $ 185. 


l'intervention d’un tuteur ad causam, quand le procès inté- 
ressant le pupille devait se débattre en instance légitime, in- 
tervention qu'ils ne croyaient pas nécessaire pour un 
Judicium imperio continens. Remarquons, au surplus, que 
Gaius parait vouloir qu'en toute hypothèse on recourüt à 
ce tuteur ad causam. Au temps de Justinien, on nommait 


un curateur (Instit., de auctorit. tutorum, $ 3). 


S 185. Si cui nullus omnino 
tutor sit, ei datur in urbe 
Roma ex lege Atilia a prætore 
urbano et majore parte tri- 
bunorum plebis, qui Atilianus 
iutor vocatur; in provinciis 
vero a praesidibus provincia- 
rum ex lege Julia et Titia. 


185. À Rome, si un im- 
pubére n'a pas de tuteur, le 
réteur urbain, avec la ma- 
Jeure partie des tribuns du 
peuple, lui en nomme un en 
vertu de la loi Atilia : on 
l'appelle tuteur atilien. Dans 
les provinces, ce tuteur est 


nommé par les présidents, en 
vertu de la loi Julia et Titia. 


En l'absence d'une tutelle testamentaire ou légitime, il y 
avait lieu à la tutelle atilienne. Il en était de méme lorsque 
le tuteur testamentaire ou légitime était dans l'impossibi- 
lité d'agir pour l'une des causes énumérées par Gaius (SS 182, 
186 et 187). 

Les magistrats chargés de nommer des tuteurs furent 
d'abord le préteur, assisté des tribuns du peuple, à Rome, 
et les présidents, dans les provinces. On place la création 
de la loi Atilia vers les premières années du vi siècle de 
Rome (V. toutefois du Cauroy, note de la p. 163, t. 1). La loi 
Julia et Titia, qu'il ne faut pas confondre avec la loi Julia 
sur les mariages, dont il est question aux SS 178 et 145, 
date de l'an de Rome 723. Le droit de nommer les tuteurs fut 
ensuite transporté aux consuls, puis rendu aux préteurs seuls, 
plus tard attribué au préfet de la ville ou au préteur, suivant 
les personnes, pour la ville de Rome, et au président pour 
les provinces , ou à ceux qu'il déléguait, quand la fortune des 
pupilles était peu considérable (Instit., de atiliano tutore, 
et Théophile, sur le S 4). 

Sous Justinien, à Constantinople, le préfet ou le préteur, 
chacun suivant sa juridiction, nommait les tuteurs, sur en- 
quéte. Dans les provinces, c'est le président qui nommait, sur 
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enquéte, quand la fortune du pupille dépassait 500 solides 
(8.000 fr.) ; c'étaitle defensor civitatis, oule magistrat local, qui 
choisissait, sans enquéle, quand cette fortune n était pas supé- 
rieure; mais une caution était exigée du tuteur et fournie 
aux risques de celui qui la recevait (Instit., de atiliano tutore, 


85. — V. 8 199). 


$ 186. Etideo si cui testa- 
mento tutorsub conditione aut 
ex die certa datus sit, quandiu 
conditio aut dies pendet, tutor 
dari potest; item, si pure datus 
fuerit, quandiu nemo hæres 
existat , tandiu ex his legibus 
tutor petendus est, qui desinit 
tutor esse posteaquam quis ex 
testamento tutor esse cæperit. 


S 187. Ab hostibus quoque 
tutore capto, ex his legibus 
tutor datur, qui desinit tutor 
esse, si is, qui captus est, in 
civitatem reversus fuerit: nam 
reversus recipit tutelam jure 
postliminii. 


S 188. Ex his apparet, quot 
sint species tutelarum ; si vero 
quæramus, in quot genera haze 
species deducantur , longa 
erit disputatio : nam de ea re 
valde veteres dubitaverunt. 
Nos, qui diligentius hunc 
tractatum exsecuti sumus et 
m edicti interpretatione, et in 
his libris quos ex Quinto Mutio 
fecimus, hoc solum tantisper 


8186. Si donc on a , partes- 
tament, nommé un tuteur sous 
condition , ou devant entrer 
en fonctions à jour fixe, on 
peut élire un tuteur pendant 
que la condition est en suspens 
ou que le terme n'est pas ar- 
rivé; comme aussi, lorsqu'un 
tuteur a été nommé purement 
et simplement, on peut en 
demander un autre en vertu 
des mêmes lois , tant que per- 
sonne ne se porte héritier; ce 
tuteur cesse ses fonctions dés 
qu'il y aun tuteur testamen- 
taire. 


S 187. Si un tuteur est fait 
prisonnier par les ennemis, 
on élit un nouveau tuteur en 
vertu de ces lois. Ce dernier 
cesse ses fonctions lorsque le 
tuteur prisonnier revient dans 
la cité : car, à son retour, il 
reprend la tutelle par droit de 


| postliminium. 


8 188. On voit par là com- 
bien il y a d'espéces de tutel- 
les ; mais si nous recherchons 
combien de genres compren- 
nent ces espéces, la contro- 
verse sera longue, car les an- 
ciens ont beaucoup discuté sur 
ce point. Quant à nous, nous 
avons examiné ce point dans 
lédit interprété et dans les 
ouvrages que nous avons faits 
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sufficit admonuisse, quod 
quidam quinque genera esse 

ixerunt , ut Quintus Mutius ; 
alii tria, ut Servius Sulpicius ; 
ali duo, ut Labeo; alii tot 
genera esse crediderunt, quot 
etiam species essent. 
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d'après ceux de Quintus 
Mutius ; qu’il nous suffise de 
dire que quelques auteurs, 
Quintus Mutius par exemple, 
ont dit qu'il y a cinq genres 
de tutelles ; d'autres , comme 
Servius Sulpicius, en ont re- 
connu trois; d'autres deux : 
Labéon, par exemple; enfin 
d'autres ont cru qu il y a au- 
tant de genres que d'espéces. 


Les différentes variétés de tutelles que nous venons d'étu- 


dier : testamentaire (dative ou optive), légitime (des agnats, 
du patron, des ascendants), fiduciaire , atilienne , rentraient 
dans l'une des trois classes suivantes : testamentaire, légi- 
time et atilienne. Aussi Sulpicius ne reconnaissait-il que 
ces trois genres, et c'est là la division consacrée par Jus- 
tinien. 

Quintus Mutius, que cite notre texte, était Q. M. Scévola, 
qui fut pontife, puis consul en 657 de Rome, tribun du 
peuple, et enfin proconsul en Asie. Cicéron parle de lui 
comme d'un grand orateur. Son corps fut jeté dans le Tibre 
par ordre de Marius, contre lequel il avait adopté le parti 


de Sylla. 


S 189. Sed impuberes qui- 
dem in tutela esse, omnium 
civitatum jure contingit, quia 
id naturali rationi conveniens 
est, ut is, qui perfectæ ætatis 
non sit, alterius tutela rega- 
tur; nec fere ulla civitas est , 
in qua non licet parentibus , 
liberis suis impuberibus testa- 
mento tutorem dare, quamvis, 
ut supra diximus, soli cives 
Romani videantur tantum 
liberos in potestate habere. 


S 189. Partout, à la vérité, 
on soumet les impubéres à la 
tutelle, parce que la raison 
naturelle veut qu'on dirige, 
par la protection d'un autre, 
celui qui n’a pas l’âge néces- 
saire pour se guider seul , et 
il n’y a peut-être pas de cité 
où l’on empêche les ascen- 
dants de nommer un tuteur 
testamentaire à leurs enfants, 

uoique , ainsi que nous 
l'avons déjà dit, les citoyens 
romains paraissent étre les 
seuls qui aient leurs enfants 
sous leur puissance. 


La tutelle, pouvoir de protection créé dans l'intérêt des 
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pupilles, avait pour objet leur personne et leurs biens. A 
l'égard de la personne, le tuteur devait veiller à l'entretien 
et à l'éducation du pupille, suivant sa fortune (L. 12, 83, 
ff. de tutelis). Il était tenu de consulter le magistrat pour 
déterminer le lieu où le pupille devait être élevé (LL. 1 
et 2, auCode, ubi pupill.); et, quand le magistrat ne laissait 
pas au tuteur la garde de la personne du pupille, il devait 
payer la dépense, suivant la fixation faite par le magistrat 
(eod.). 

La gestion du tuteur sur les biens de son pupille s'exer- 
cait soit directement, soit par l'autorisation qu'il donnait 
à celui-ci en intervenant dans les actes où il était partie et 
pour lesquels il le complétait. C'est ce qu'indique nette- 
ment Ulpien en ces termes : « Pupillorum pupillarumque 
tulores et negotia gerunt et auctoritatem interponunt » (Rég.2, 
$25). 
Quels étaient les actes que le tuteur pouvait faire seul 
comme gérant? quels étaient ceux dans lesquels son inter- 
vention était requise pour compléter le pupille? 

Si le pupille était infans. le tuteur ne pouvait que gérer; 
si le pupille n'était plus infans, le tuteur intervenait, soit 
seul, soit pour autoriser, à l'égard des actes qui n'exigeaient 
pas absolument la présence du pupille ; il n'intervenait que 
pour compléter la personne du pupille dans tous les actes 
qui ne pouvaient se faire sans la présence de ce dernier. 

Le tuteur était tenu d'administrer les biens du pupille et 
d'en percevoir les revenus, de faire emploi de l'argent, soit 
par un placement à intérêts, soit par un achat de fonds, et 
cela dans les six mois pour la premiére année de la tutelle, 
et dans les deux mois pour les années subséquentes, après 
avoir payé, toutefois, les créanciers du pupille (LL. 7 et 9, 
If. de tutelis). I1 devait poursuivre les débiteurs du pupille 
et agir pour lui en justice ou y défendre (eod.). Il était, à 
l'égard de sa gestion, tenu du dol et des fautes (L. 1, ff. de 

lut. et rat.). 

. Le tuteur ne pouvant faire que des actes d'administration 
où figurer seul, dans l'intérét du pupille, que dans des 
contrats ou opérations du droit des gens, il en résultait que, 
tant que ce dernier était infans, les actes qui exigeaient son 
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intervention personnelle ne pouvaient s'accomplir. Il en était 
ainsi du testament, de l'adrogation, de l'in jure cessio, de la 
manumission, de l'adoption, de la mancipation, de la stipu- 
lation, de l'adition d'hérédité, tous ces actes nécessitant la 
prononciation de paroles solennelles de la part de la per- 
sonne qui voulait agir ou acquérir. Mais, quand le pupille 
n'était plus infans, il pouvait prononcer ces paroles requises, 
et, quand le tuteur intervenait pour compléter sa personna- 
lité, l'acte civil devenait possible. 

Le pupille infans était celui qui ne pouvait pas parler; 
mais les jurisconsultes assimilaient à l’infans celui qui était 
très-rapproché de l'enfance, et cela jusqu'à ce qu'il eùt com- 
plété sa septiéme année (Théophile, Inst., de inutil. stipulat., 
S 10). 

L'intervention du tuteur pour compléter le pupille n'était 
requise que dans l'intérét de ce dernier; d’où la conséquence 
que, lorsqu'il avait traité seul, il bénéficiait de son agisse- 
ment, c'est-à-dire qu'il profitait d'une stipulation qu'il aurait 
faite à son profit ou de tout autre acte unilatéral, et qu'il 
pouvait exiger l'exécution d'un contrat synallagmatique oü 
il aurait figuré sans étre assisté. Seulement, dans ce dernier 
cas, il ne pouvait pas scinder l'acte; il était tenu ou de le 
rejeter ou de le respecter dans son entier (L. 206, ff. de 
reg. juris). Dans le droit romain, on généralisait cette idée en 
disant que le pupille pouvait faire seul sa condition meil- 
leure, mais qu'il ne pouvait la faire pire (Justin. , Instit., de 
auctoritate tutorum). 

I] était, toutefois, certains actes que les pupilles ne pou- 
vaient jamais faire sans l'intervention de leurs tuteurs : l'ac- 
ceptation d'une hérédité, la demande d'envoi en possession 
de biens, l'acceptation d'un fidéicommis, par exemple, quel- 
que lucratifs qu ils fussent pour eux. La raison en était que, 
le discernement étant toujours requis en matiére d'hérédité, 
qu'il s'agit de disposer ou d'acquérir, le pupille non autorisé 
était considéré comme n'ayant pu vouloir ou ne pas vouloir, 
faute de discernement (Instit., loc. cit.). Une constitution de 
Théodose et de Valentinien autorisa néanmoins le tuteur du 
pupille infans à accepter une succession qui lui serait dé- 
férée (L. 18, 82, au C., de jure deliber.). 
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Lorsqu'il y avait plusieurs tuteurs du méme pupille, l'ad- 
ministration pouvait étre conférée à un seul, soit, lorsqu'il 
s'agissait de tutelle testamentaire, que le testateur eüt dé- 
signé celui qui devait gérer, soit, pour toute tutelle, que la 
majorité des tuteurs, ou, à son défaut, le magistrat, eût 
choisi le gérant (Instit., de satisd. tutor. vel curat., S ^, soit 
enfin, lorsqu'on était dans l'hypothése où les tuteurs étaient 
dispensés de fournir caution (V. 8 199), que l'un des tuteurs 
offrit cette garantie (Instit., de satisd. tutor. vel curat., S1). 
Dans ces divers cas, les tuteurs autres que l'administra- 
teur ne géraient pas; mais ils étaient responsables comme 
surveillants (L. 3, ff. de (utelis). L'administration pouvait 
être divisée soit par le testateur, soit par le magistrat, auquel 
cas la responsabilité était divisée (eod., et L. 4^). Lorsqu'elle 
n'était ni divisée ni confiée à un seul des tuteurs, l'admi- 
nistration était commune, et par suite aussi la responsabilité 
(eod. L. 3, S 8). 


$190. Feminas vero per- 190. Mais aucune raison 


fecte statis in tutela esse, 
fere nulla pretiosa ratio sua- 
sisse videtur ; nam quæ vulgo 
creditur, quia levitate animi 
plerumque decipiuntur , et 
équum erat, eas tutorum 
auctoritate regi, magis spe- 
Gosa videtur, quam vera, 
mulieres enim quae perfecte 
elatis sunt, ips: sibi negotia 
tractant, et in quibusdam 
ausis dicis gratia tutor inter- 
ponit auctoritatem — suam ; 
Sepe etiam invitus auctor fieri 
aprætore cogitur. 


solide ne parait avoir conseillé 
de laisser en tutelleles femmes 
parvenues à la puberté ; car 
cette raison, vulgairement 
recue, que le plus souvent 
elles sont trahies par la 
faiblesse de leur esprit, 
et qu'il est juste deles gou- 
verner au moyen d'un tu- 
teur, est plus spécieuse que 
sérieuse ; car, une fois qu'elles 
sont parvenues à la puberté , 
les femmes traitent elles-mé- 
mes leurs affaires, et le tuteur 
donne son autorisation dans 
quelques cas seulement et 

our la forme ; souvent méme 

est forcé par le préteur de la 
donner malgré lui. 


À la différence des impubéres soumis à la tutelle, les 
femmes pubéres administraient elles-mémes leurs affaires, 
et l'autorisation de leurs tuteurs n'était requise que dans 
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quelques cas et pour la forme. On voit méme que le pré- 
teur contraignait souvent les tuteurs à la donner. 


3 191. Unde cum tutore 
nullum ex tutela judicium 
mulieri datur : at ubi pupil- 
lorum pupillarumve negotia 
tutores tractant, eis post pu- 
bertatem tutelæ judicio ratio- 
nem reddunt, 


? 191. Aussi ne donne-t-on 
à la femme contre son tu- 
teur aucune action relative à 
la tutelle , au lieu que les tu- 
teurs de pupilles rendent 
compte à ces derniers , aprés 
leur puberté, de leur admi- 
nistration, et y sont forcés 
par l'action de tutelle. 


De ce que le tuteur n'administrait pas les biens de la 
femme placée sous sa tutelle, il résultait qu'il n'était pas tenu 


de rendre compte. 


8 192. Sane patronorum et 
parentum legitimæ tutelæ 
vim aliquam habere intelli- 
guntur eo, quod hi neque ad 
testamentum faciendum , ne- 
que ad res mancipialienandas, 
neque ad obligationes susci- 
piendas auctores fieri cogun- 
tur, preterquam si magna 
causa alienandarum rerum 
mancipi obligationisve susci- 
piendæ interveniat ; eaque 
omnia ipsorum causa consti- 
tuta sunt, ut, quia ad eos 
intestatarum mortuarum hæ- 
reditates pertinent , neque 
per testamentum excludatur 
ab h:ereditate, neque alienatis 
pretiosioribus rebus suscep- 
toque ære alieno minus locu- 
ples ad eos hæreditas perve- 
niat. 


8192. Les tutelles légitimes 
des patrons et celles des 
ascendants paraissent sans 
doute avoir quelque force, 
parce que ces tuteurs ne sont 
pas obligés de fournir leur 
autorisation à la confection 
du testament de leur pupille , 
ni à l'aliénation des choses 
mancipi, ni aux obligations 
que leur pupille veut con- 
tracter, àmoins qu'un motif 
grave d'aliéner les choses 
mancipi ou de contracter 
l'obligation ne se présente ; 
toutes ces dispositions sont 
prises dans l'intérét des tu- 
teurs eux-mémes , pour que , 
l'hérédité des femmes , leurs 

upilles , leur étant dévolue 

orsqu'elles meurent sans tes- 

tament, ils n'en soient pas 
exclus par un testament, et 
que l'hérédité n'arrive pas à 
eux moins riche, parce que 
les choses les plus précieuses 
auraient été aliénées. 


Du reste, comme la tutelle légitime des patrons et celle 


COMMENT FINIT LA TUTELLE. 


109 


| del'ascendant émancipateur avaient été établies surtout dans 
. l'intérêt des tuteurs, afin d'assurer la succession des femmes 
sui juris placées sous leur autorité , ils n'étaient pas con- 
traints, comme les agnats tuteurs, à donner leur autorisa- 
tion, sauf pour des cas graves. 


$193. Apud peregrinos non 
similiter, ut apud nos, in 
tutela sunt feminæ, sed tamen 
plerumque quasi in tutela 
sunt : ut ecce lex Bithynorum, 
si quid mulier agat, maritum 
auctorem esse jubet , aut 
lium ejus puberem. 


$ 194. Tutela autem libe- 
rantur ingenuæ quidem trium 
liberorum, licet in legitima 
tutela sint : nam et cetera, 
que alterius generis tutores 
habent, vel atilianos, aut fi- 
duciarios, trium liberorum 
jure liberantur. 


S 193. Chez les étrangers, 
les femmes ne sont pas en 
tutelle comme chez nous; 
mais cependant elles sont 
comme en tutelle presque en 
tout pays : par exemple, la loi 
des Bithyniens veut que, si 
une femme contracte, son 
mari ou son fils l'autorise à 
contracter. | 


8 194. Mais les femmes in- 
génues s'affranchissent de la 
tutelle, méme légitime, en 
mettant au monde trois en- 
fants , et les femmes non ingé- 
nues s'affranchissent de la 
tutelle atilienne et de la tu- 
telle fiduciaire, toute autre 
que la tutelle légitime, en 
procréant le même nombre 
d'enfants. 


La tutelle légitime des affranchies prenait fin par la pro- 
création de quatre enfants, d’après la loi Papia Poppoea 


(8 445). 


$195. Potest autem plu- 
ribus modis libertina alterius 
generis tutorem habere, veluti 
Si a femina manumissa sit ; 
tunc enim e lege Atilia petere 
debet tutorem , vel in provin- 
ca e lege Julia et Titia, nam 
patrone tutelam libertorum 
Suorum liberlarumve gerere 
fon possunt. Sed. el quum a 
mosculo manumissa fuerit et 
auctore eo coemptionem fe- 


S 195. Une affranchie peut 
de plusieurs maniéres avoir 
un tuteur autre que le tuteur 
légitime , par exemple si elle 
est l'affranchie d'une femme ; 
alors, en effet, elle doit, pour 
obéir à la loi Atilia et aux 
lois Julia et Titia, dans les 
provinces , demander un tu- 
teur, puisque les patronnes 
ne peuvent étre tutrices ; et 
encore lorsqu'elle est l’affran- 
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cerit, deinde remancipata et 
manumissa sit, patronum 
quidem habere tutorem desi- 
nit, incipit autem eum habere 
a quo manumissa est : qui fi- 
duciarius dicitur. Item, si pa- 
tronus pater familias in adop- 
tionem se dedit, debet sibi e 
lege Atilia vel Titia tutorem 
etere. Similiter ex iisdem 
egibus petere debet tutorem 
liberta, si patronus decedit , 
nec ullum virilis sexus libe- 
rorum in familia relinquit. 
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chie d'un mále qui l'a auto- 
risée à se donner en coemp- 
tion , qu'ellea été rémancipée 
et enfin émancipée, elle n'a 
pas son patron pour tuteur, 
mais celui qui l'a émancipée ; 
et qu'on appelle tuteur fidu- 
ciaire. De méme, si son 
patron , pére de famille , s'est 
donné en adrogation, elle 
doit demander un nouveau 
tuteur selon le prescrit de la 
loi Atilia et Titia. En vertu des 
mémes lois, une affranchie 
doit demander un tuteur lors- 
que son patron décéde et ne 
laisse dans sa famille aucun 
enfant mále. 


Gaius indique plusieurs cas dans lesquels la femme 
affranchie pouvait échapper au pouvoir de son tuteur. 


3 196- Masculi autem quum 
uberes esse coeperint, tutela 
iberantur......... quidem..... 
nostri preceptores puberem 
eum esse putant, qui habitu 
corporis pubertatem ostendit, 
hoc est qui generare potest ; 
sed in his, qui pubescere non 
possunt, quales sunt spado- 
nes, eam ætatem esse spec- 
tandam , cujus ætatis puberes 
fiunt ; sed divers: scholæ 
auctores annis putant puber- 
tatem æstimandam, id est, 
eum puberem esse exis{imant, 
qui XIV annos explevit. 


S 196. Mais les pupilles 
máles sont délivrés de la tu- 
telle à leur puberté : nos mai- 
tres regardent comme pubére 
celui qui, par la forme exté- 
rieure de son corps, parait 
capable d'engendrer; mais 
quant àceux qui ne peuvent 

evenir pubéres , tels que les 
spadons , on ne les considére 
comme tels que lorsqu'ils ont 
atteint l’âge auquel on est gé- 
néralementpubere.Les procu- 
léiens pensent que la puberté 
est établie par l'âge , et regar- 
dent comme pubére celui qui 
a parfait sa quatorzième an- 
née, et comme telle la femme 
qui à achevé sa douzième 
année, 


La tutelle finissait : 19 par la puberté du pupille; 2 par 
son décès ou son changement d'état; 39 par la mort du 
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tuteur ; 4 par sa grande et par sa moyenne diminution de 
léle ; 5 par l'événement de la condition; 6° par l'échéance 
du terme qui y était apposé; 7° par l'excuse que faisait pré- 
valoir le tuteur; 8° par son indignité (Instit. , quib. modis 
tulela finitur). 

La puberté chez les máles était fixée à quatorze ans ac- 
complis. Dans le principe, elle avait lieu pour chacun suivant 
son développement physique; mais la fixation résultant de 
l'âge finit par prévaloir et fut érigée en loi par Justinien. 
Chez les femmes, la puberté était fixée à douze ans accom- 
plis. On se rappelle, au surplus, qu'encore au temps de 
Gaius leur tutelle était perpétuelle. 

Quand le pupille mourait ou devenait esclave, la tutelle 
ne pouvait plus s'exercer; quand il devenait étranger, il en 
était de méme, l'institution étant de droit civil, et, quand 
il passait dans une nouvelle famille , il devenait alieni juris 
parla petite diminution de téte; il était placé sous la puis- 
sance paternelle. 

Lorsque le tuteur mourait ou subissait une diminution de 
tête, grande ou moyenne, il y avait lieu à une nouvelle tu- 
tele. Le changement de famille éprouvé par le tuteur ne 
faisait cesser que la tutelle légitime (Inst., quib. mod. tutel. 
fin., $ 4). — On fait quelquefois une objection d'école en ce 
qui concerne ce dernier point. On dit que la loi 7, pr., de ca- 
pilis minut., au Digeste, semble décider que les tutelles tes- 
tamentaire et atilienne prenaient fin par la petite diminution 
de téte, car elle porte que ce changement d'état laisse sub- 
sister toute tutelle autre que celles quæ DEFERUNTUR in jure 
alieno personis positis. —Mais cette difficulté n est pas sérieuse, 
car, en lisant la suite de la loi, on y voit que la tutelle légitime 
déférée aux agnats était la seule qui prit fin par le changement 
de famille du tuteur. Il faut donc traduire les mots « exceptis 
his quæ jure alieno personis positis deferuntur, » par ceux-ci : 

« à l'exception des tutelles qui étaient déférées, suivant le 
droit ancien, à des personnes déterminées. » 

Trois enfants légitimes à Rome, quatre en Italie et cinq 

les provinces, autorisaient à s’excuser d’une tutelle autre 
que celle de ses enfants. On comptait les enfants morts 
en combattant. Les enfants émancipés comptaient également, 
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ainsi que ceux qu'on avait dounés en adoption. On supputait 
aussi à l'aieul paternel les petits-enfants dont le pére était 
décédé (Instit., de excusat. tutor.). 

L'administration du fisc, tant qu'elle durait, était une cause 
de dispense (eod., $ 1). 

Il en était de méme de l'absence pour le service de la ré- 
publique. Les dispensés de cette catégorie pouvaient, en outre, 
rejeter toute tutelle qui leur était déférée dans l'année de 
leur retour (eod., $ 2). 

Les magistrats, méme municipaux, étaient excusés de 
toute charge nouvelle pendant la durée de leurs fonctions (S 3). 

Les grammairiens,les rhéteurs, les médecins, les philo- 
sophes, exerçant à Rome ou dans leur patrie, pouvaient se 
dispenser d’être tuteurs (eod., $ 15). 

. Un procès de grande importance entre le pupille et son 
tuteur autorisait ce dernier à se démettre de sa charge (S 4). 

L'inimitié qui aurait dicté au testateur le choix d'un 
tuteur permettait à celui-ci de ne pas accepter la tutelle (S 9). 

I] en était de méme de l'inimitié capitale que le tuteur 
aurait eue envers le père du pupille (S 11). 

Celui qui était chargé de trois tutelles ou curatelles qu'il 
n'avait pas demandées pouvait refuser une tutelle nouvelle, 
tant que duraient les premiéres. On ne comptait comme tu- 
telles distinctes que celles qui donnaient lieu à une adminis- 
tration séparée ($ 5). 

La pauvreté de celui qui avait besoin de son travail pour 
vivre et la maladie qui empéchait un citoyen de suffire à 
ses propres affaires étaient causes d'excuse. Il en était de 
méme de l'impéritie basée sur l'ignorance (85 6, 7 et 8). 

L'âge de 70 ans autorisait celui qui l'avait atteint à ne 
pas se charger d'une nouvelle tutelle, mais non à rejeter celle 
qu'il exerçait déjà (S 13). 

Les mineurs de 25 ans pouvaient s'excuser (V. suprà). 

Les vétérans étaient également excusables ($ 14). 

Les militaires étaient incapables /eod.) 

Il en était de méme des esclaves et des femmes (V. supra). 

Justinien déclara également incapables Ies fous, les muets 
etles sourds, qui, jusqu'à lui, n'étaient qu'excusables (L. 1, 
ff. de tutelis, et L. 10, de leg. tuteld). 
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Le préteur à Rome, le président ou le lieutenant du pro- 
consul dans la province, avaient pouvoir pour écarter les 
tuteurs suspects (Instit., de suspect. tutor.). 

Etaient suspects : 1? ceux qui géraient infidélement ; 2 celui 
qui commettait des fautes graves dans son administration ; 
d celui qui avait de mauvaises moeurs; 4? celui qui ne se 
présentait pas devant le magistrat afin de faire fixer la somme 
à dépenser annuellement pour l'entretien du pupille (Instit, 
eod., et L. 6, ff. ubi pupillus...) 

L'action en suspicion était purement civile. Elle pouvait 
néanmoins étre exercée par tout le monde, méme par les 
femmes (Instit., de suspect. tutor., S 3). 

Le tuteur écarté pour dol était noté d’infamie; pour faute, 
il ne l'était pas (eod., S 6). 

Pendant la durée de l'instance en suspicion, l'adminis- 
tration était interdite au tuteur (ib., S 7). 

L'instance s'éteignait par la mort du tuteur (S 8). 

Toutes les fois que le tuteur était écarté pour fraude, il 
devait étre renvoyé devant le juge criminel, le préfet de la 
vile à Rome, le gouverneur ou son lieutenant dans la pro- 
vince, pour y être puni (SS 10 et 11, et L. 20, au C., de ad- 
ministr. tutor.). 


$ 197. (Pagina desidera- 
lur.) * Curatorem potest ac- 
cipere masculus puber, si 
nondum ad ætatem pervene- 
rt, in qua res suas tueri 


S 197. (Une page entiére est 
illisible; il y était question des 
curateurs.)... Un citoyen mâle 
pubére peut recevoir un cura- 
teur jusqu'à l’âge où il est 


possit; idem apud peregrinas 
entes custodiri superius in- 
cavimus. 


capable de défendre ses af- 
faires: cette régle est observée 
chez les étrangers, comme 
nous l'avons fait remarquer. 


Quoique parvenu à la puberté, l'homme n'est pas par 
cela méme toujours capable de veiller à ses intéréts. C'est 
pourquoi, dés le milieu du vi? siécle de Rome, la loi Plé- 
toria permit aux magistrats de nommer des curateurs aux 
pubéres mineurs de 25 ans, lorsqu'ils étaient dissipateurs ou 
fous, ne faisant que renouveler à cet égard les dispositions 
delaloi des Douze Tables. Marc-Auréle voulut qu'on donnát 
des curateurs aux adultes, sans autre motif que leur âge(L. 1, 

8 
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83, et L. 3, ff. de min. 25 ann.; L. 15, de tutor. et curat. dat.). 

Toutefois, les pubéres mineurs de 25 ans ne recevaient 
pas un curateur malgré eux (Instit., de curat. , S 2), mais 
seulement sur leur demande (L. 13, $2, de tut. et curat. 
dat.). Ii était cependant enjoint au tuteur d'adresser à son 
pupille, à l'époque de sa puberté, l'invitation de demander 
un curateur (L. 5, $5, ff. de adm. et peric.), invitation qui 
était comme un ordre pour lui, puisqu'on ne lui remettait 
pas l'administration de ses biens (L. 1, 8 3, ff. de min. xxv 
ann.).— Quant aux pubéres qui étaient restés alien? jurisjus- 
qu'à leur puberté, ils n'avaient de curateur qu'autant qu'ils en 
demandaient, et n'avaient deressource contre les engagements 
qu'ils auraient souscrits avant 25 ans que la restitution en 
entier (L. 2, au Code, sí tutor. vel curat., et L. 3, eod., de 
in integr. restitut.). 

I] était des cas pour lesquels le curateur était obligatoire 
pour tous les mineurs de 25 ans, savoir : celui d'un procés 
à soutenir, celui d'un payement à recevoir et celui du compte 
de tutelle à recevoir également (L. 7, S 2, ff. de minor. 
XXV ann.). 

La curatelle était également obligatoire pour les personnes 
sui juris pubéres atteintes de folie ou convaincues de pro- 
digalité (Instit., de curat., S 3), pour les imbéciles, les sourds, 
les muets et tous les incurables (eod., S 4). 

La curatelle des fous et des prodigues était légitime et 
déférée par la loi aux agnats (eod., $ 3), mais dans le cas 
seulement où le père de famille était décédé intestat (Ulp., 
Règ. xit, 3). Hors ce cas, la curatelle était toujours déférée 
par le magistrat (Instit., de curat., S 1), par celui-là qui 
nommait les tuteurs (V. $ 185). 

La curatelle prenait fin quand celui qui y était soumis 
accomplissait sa vingt-cinquiéme année (L. 3, $ À, ff. de tu- 
telis), et aussi lorsque la cause qui y avait donné lieu, telle 
que la folie, avait cessé (L. 1, ff. de curat. fur.). Le curateur 
donné au pupille, dont le tuteur était dans l'impossibilité 
d'agir, cessait ses fonctions dés que ce tuteur pouvait gérer 
ou à la puberté du pupille (L. 25, ff. de tutor. et curat.). 
Celui qui avait été donné pour une affaire spéciale n'avait 
plus de pouvoir dés que l'affaire était terminée. 
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Les curateurs pouvaient, comme les tuteurs, être écartés 
pour cause de suspicion (Instit., de suspect. tutor. — V. su- 
prà). Ils pouvaient aussi s'excuser comme lestuteurs (Znstit., 
de excusat. tutor.). Ajoutons quele tuteur d'un pupille n'était 
pas tenu d'en accepter la curatelle au moment de sa puberté 
(eod., S 18), et quela mari pouvait renoncer à la curatelle 
sur sa femme (eod., S 19). 

Le curateur gérait les affaires de l'adulte qui lui était confié, 
lorsque ce dernier était incapable d'agir, et il se bornait à 
autoriser ses agissements, dans le cas contraire. 

Les tuteurs etles curateurs étaient tenus de rendre compte 
de leur gestion, les premiers à la fin de la tutelle, et les 
seconds quand l'adulte qui leur était confié atteignait 25 ans 
(texte, 8 191; — L. 7, ff. de Atil. tutor. ; L. 4, eod., de tut. et 
rat. ; L. 7, 811; L. 9, eod.,et Const. 2 et 14, au C., de adm. 
tut.). Toutefois le curateur d'un fou pouvait être contraint 
de rendre compte pendant la durée de ses fonctions (L. 3, 
84, de tut. et rat. distr.). On a vu, $ 191, que les tuteurs des 


femmes n'avaient pas à rendre compte. 


8 198. Ex iisdem causis, et 
in provinciis a præsidibus 
earum curatores dari voluit. 


$ 199. Ne tamen et pupil- 
lorum et eorum qui in cura- 
tione sunt, negotia a tutoribus 
curatoribusque consumantur, 
autdeminuantur, curat præ- 
tor, ut et tutores et curatores 
eo nomine satisdent. 


S 198. Dans les provinces, 
on nomme des curateurs dans 
les mémes cas. 


S 199. Pour prévenir la dé- 
térioration ou la consomma- 
tion par les tuteurs et cura- 
teurs des choses des pupilles 
et de ceux qui sont soumis à 
la curatelle, le préteur a soin 
d'exiger des tuteurs et cura- 
teurs une caution à ce titre. 


Les tuteurs et curateurs étaient dans l'obligation de fournir 
caution avant de commencer leur gestion. 


$ 200. Sed hoc non est per- 
petuum ; nam et tutores tes- 
tamento dati satisdare non 
coguntur, quia fides eorum et 
diligentia ab ipso testamento 
probata est; et curatores, ad 
quos non e lege curatio per- 


.les 


S 200. Mais cette caution 
n'est pas toujours exigée; car 
tuteurs testamentaires 
sont dispensés de la donner, 
parce que leur fidélité et leur 
zèle sont reconnus par le tes- 
tateur mème ; et les curateurs 
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tinet, sed qui vel a consule, qui ne tiennent pas leur pou- 
— vel a preside provincie dan- voir de la loi, mais qui sont 
tur, lerumque non coguntur nommés par le consul, le pré- 
sat{share , Scilicet quia satis teur ou le président de la pro- 
idonei electi sunt. vince, sont le plus souvent 
dispensés de fournir cette 
caution , sans doute parce que 
leur élection prouve qu'ils 
sont suffisamment propres à 

remplir leurs fonctions. 


Étaient dispensés de fournir cette caution les tuteurs donnés 
par testament et les tuteurs et curateurs qui étaient nommés 
sur enquête (Instit. de Justinien, de satisdat. tutor. vel curat., 
pr.). Le patron tuteur pouvait aussi être dispensé, aprés 
examen (L. 5, ff., $ 4, de legit. tutor.), ainsi que le père 
(L. 43, $ 1, ff. de (utor. et curat. dat.). 

Quoique dispensés de caution, les tuteurs ou curateurs pou- 
vaient indirectement étre amenés à la fournir; cela arrivait 
lorsqu'il y avait plusieurs tuteurs testamentaires ou plusieurs 
iuteurs ou curateurs nommés sur enquéte, et que, l'adminis- 
tration étant confiée à l'un d'eux, les autres ou l'un des autres 
offraient caution. Dans ce cas, le tuteur gérant devait ou fournir 
caution ou céder l'administration (Instit., de satisdat. tutor. 
vel curat., 81). 

Dans le cas où le tuteur ou le curateur ne fournissait pas la 
caution qu'il était tenu de produire, le magistrat ordonnait la 
saisie d'une partie ou de la totalité de ses biens pour servir 
de garantie à sa gestion (ib., 8 3). 

En outre de la garantie qu'avait le pupille ou l'adulte contre 
son tuteur ou son curateur, et contre la caution, dans les cas 
oü elle était fournie, il pouvait encore recourir contre le 
magistrat chargé de recevoir cette caution, lorsque celle qu'il 
avait acceptée était insuffisante(Inst., de satisd. tut. vel curat., 
$ 2). Ce magistrat était tenu, à plus forte raison, lorsqu'il 
n'avait exigé aucune caution, dans les cas où elle devait être 
fournie (eod.). — Au surplus, ce n'était pas le magistrat 
chargé de nommer les tuteurs ou curateurs qui était tenu 
par cette action subsidiaire, mais le magistrat de la cité, 
chargé de recevoir la caution (eod., 8 4).Lorsque les magistrats 
municipaux furent, dans certains cas, chargés de nommer les 


DE LA CAUTION DES TUTEURS ET CURATEURS. 117 


tuteurs et curateurs, ils furent, à la vérité, soumis au recours 
du pupille ou de l'adulte dans les cas prévus, mais c'était 
parce qu'ils faisaient la nomination du tuteur ou du curateur 
(M. Ortolan, t. 11, p. 202). 

L'action se donnait contre les héritiers du magistrat, mais 
seulement pour faute grave (L. 4, ff. de magistrat. conve- 
niend., et L. 2, au C., eod.). 


COMMENTAIRE DEUXIÈME. 


De rerum divisione. 


$ 1. Superiore commentario 
de jure personarum exposui- 
mus : modo videamus de re- 
bus que vel in nostro patri- 
monio sunt, velextra nostrum 
patrimonium habentur. 


S 2. Summa itaque rerum 
divisio in duos articulos de- 
ducitur : nam alic sunt divini 
juris, aliæ humani. 

.$8 3. Divini juris sunt ve- 
luti res sacræ et religiosae. 


De la division des choses. 


S 1. Nous avons exposé, au 
commentaire précédent, le 
droit des personnes; parlons 
maintenant des choses : elles 
sont ou dans notre patrimoine 
ou hors de notre patrimoine. 


$ 2. La division capitale des 
choses est celle des choses de 
droit divin et des choses de 
droit humain. 


8 3. Sont, par exemple, de 
droit divin les choses sacrées 
et les choses religieuses. 


Notre auteur considére les chosesen tant qu'elles sont ou 


non susceptibles de propriété. Celles qui étaient de droit divin 
(sacrées, religieuses ou saintes) ne pouvaient entrer dans le 
patrimoine des masses ou des particuliers. En conséquence, 
on ne pouvait ni les vendre ni les acquérir d'aucune maniére 
(L. 1, (f. de divisione rerum ; — LL. 6 et 73, eod., de contrah. 
emptione ; — tit. vit, ib., de religiosis, et Justin., Instit., de 
divis. rerum, $ 10).— Leschoses de droit humain étaient celles 
qui étaient susceptibles d'étrela propriété des masses ou 
celle des particuliers. On appelait publiques les choses qui 
appartenaient à des masses en commun etqui n'étaient à per- 
sonne en particulier (texte, 811 ; — L. 14, ff. deadquir. re- 
rum dominio, et L.17, de verbor. signific.). Telles étaient les 
choses communes, leschoses appartenant au peuple et celles 
des corporations. Les autres choses étaient dites privées. 


S 4. Sacre sunt, que diis 

superis consecratæ sunt ; reli- 

lose, qua diis manibus re- 
ictæ sunt. 


S 4. Sont choses sacrées 
celles qui sont consacrées aux 
divinités supérieures; sont 
religieuses les choses consa- 
crées aux dieux mánes. 
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Àu temps de Gaius, les choses sacrées étaient celles qui 
avaient été consacrées par les prêtres aux dieux supérieurs. 
Sous les empereurs chrétiens, c'étaient celles qui étaient con- 
sacrées à Dieu par les prétres chrétiens (Gaius, hic; — Justi- 
nien, Inst., de divisione rerum, S 8). 


$ 9. Sed sacrum ‘fit locum  $ 5. Un lieu devient sacré 
auctoritate" populi lege de ea par l'autorisation du peuple, 
re lata, aut senatusconsulto soit en vertu d'une loi, soit en 
facto. vertu d'un sénatus-consulte. 


‘Une loi était nécessaire pour autoriser la consécration, ou 
tout au moins un sénatus-consulte, quand le peuple ne se 
réunit plus dans ses comices (Gaius, hic; — L. 6, 8 3, ff. de 
divis. rerum). La condition se trouvait remplie quand l'em- 


pereur consacrait lui-méme ou autorisait la consécration 
(L. 9, $4, eod.). 


-6. Religiosum vero nostra $ 6. Nous rendons reli- 
voluntate facimus mortuum  gieux, par notre volonté seule, 
inferentes in locum nostrum, un lieu qui nous appartient, 
ut modo ejus mortui sumptus enyenterrantun mort ,pourvu 
ad nos pertineat. que ce soit à nous de faire les 

funérailles de ce défunt. 


L'inhumation du corps, des os ou des cendres d'une per- 
sonne libre ou esclave, faite, à perpétuelle demeure, dans un 
terrain qui n'était ni sacré ni religieux, lui donnait ce dernier 
caractére, si elle était faite par le propriétaire ou avec son 
consentement. Seulement, quand l'inhumation était faite sur 
leterrain d'autrui, ce terrain ne devenait religieux qu'avec le 
consentement du propriétaire. (LL. 2, SS 4 et 5, et 40, ff. de 
relig.). 

Quoique un terrain religieux ne füt pas, à proprement 
parler, susceptible de propriété privée, en ce sens qu'il ne 
pouvait étre vendu ou acheté isolément, il était cependant 
réputé appartenir aux particuliers, en ce sens que certaines 
personnes avaient le droit exclusif d'y faire des inhumations, 
etaussi en ce qu'il pouvait étre compris dansla vente d'un 
bien dont il faisait partie (L. 9,8 1, ad leg. Jul. pecul.; — L. 33, 
$ 4, de. act. empt. ; — LL. 22, 23 et 24, de contrah. empt.). 
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$ 7. Sed inprovincialisolo — 8 7. Mais la plupart des au- 
placet plerisque solum reli- teurs estiment qu'on ne peut 
giosum non fieri, quia in eo rendre un terrain religieux 
solo dominium populi Romani dans les provinces, parce que 
est vel Cæsaris; nos autem la propriété du sol provincial 
ossessionem tantum etusum- est au peuple romain ou à 
ructum habere videmus ; uti- l’empereur, et que nous pa- 
que tamen ejusmodi locus, raissons n’en avoir que la pos- 
licet non sit religiosus, pro session et l'usufruit. Partout, 
religioso habetur, quia etiam cependant, onregarde comme 
si quod in provinciis non ex religieux ceterrain quine l'est 
auctoritatepopuli Romanicon- point, parce que, quoique ce 
secratum est, proprie sacrum qui est dans les provinces ne 
non est, tamen pro sacro soit pas sacré, à proprement 
habetur. parler, n'étant pas consacré 
par l'autorité du peuple ro- 
main, on le considére néan- 

moins comme tel. 


Les fonds provinciaux se distinguaient en stipendiaires et 
tributaires, suivant quela province où ils étaient situés appar- 
tenait au peuple ou à l'empereur. Les particuliers qui les déte- 
naient n'avaient sur eux qu'un droit de possession et d'usu- 
fruit protégé par le droit prétorien; c'était comme une espèce 
de domaine in bonis, dont nous parlerons plus loin ($ 20 et 
suiv.). Justinien fit disparaitre ce droit du peuple ou du prince, 
qui , depuis longtemps déjà, était purement nominal (Instit., 
de divis. rer., S 40). 


S 8. Sancte quoque res, S 8. Les choses saintes, 
velut muri et portæ, quodam comme les murs et les portes, 
modo divini juris sunt. sont aussi, en quelque sorte, 


choses de droit divin. 


Les choses saintes étaient les murailles de Rome ou des 
villes municipales, et toute autre chose protégée spécialement 
par la loi contre les injures etles atteintes de l'homme ( LL. 
8 et 11, ff. de divis. rerum). Justinien les place parmi les cho- 
ses de droit divin (Instit., de rerum divis., S 10.) 


89. Quod autem divinijuris — 8 9. Les choses de droit 
est, nullius est; id vero quod divin ne sont dans les biens de 
humani juris est plerumque personne, mais ce qui est de 


DE LA DIVISION DES CHOSES. 


alicujus in bonis est; potest 
autem et nullius in bonis esse; 
nam res hereditarie, ante- 
quam aliquis haeres existat, 
nullius in bonis sunt. 
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droit humain est le plus sou- 
vent dans les biens de quel- 
qu'un, bien que cependant 
cela puisse n'être à personne, 
car les choses d'une hérédité 
ne sont à personne jusqu'd ce 
qu'un heritier les recueille. 


Ce $ 9 et les suivants, jusques et y compris le S 14, sont 
restitués d’après la loi 1, D., de divisione rerum. 


S 10. Hx autem res, qux 
humanijuris sunt, aut publicæ 
sunt, aut privata. 


11. Qus publice sunt, 
nullius in bonis esse credun- 
tur; ipsius enim universitatis 


.8 10. Les choses de droit 
humain sont ou publiques ow 
privées. 


S 11. Les choses publiques 
sont regardées comme n'étant 
dans les biens de personne; 


car on les considère comme 
appartenant à une corpora- 
tion ; les ehoses privées sont 
celles qui appartiennent à des 
particuliers. 


esse creduntur ; privatæ autem 
sunt quie singulorum sunt. 


Les choses dont l'usage était commun à tous, mais dont per- 
sonne ne pouvait physiquement s'attribuer la propriété ex- 
clusive, tels que l'air, l'eau courante, la mer, étaient dites 
communes ou publiques (Justin., Instit., de divis. rer., 81, 
et L. 1, pr., méme titre, au Digeste). — Il en était de 
méme des rivages de la mer, sice n'est que les constructions 
faites sur ces rivages dans les conditions requises devaient 
ètre respectées comme propriété privée (ib., et L. 3, 
81; — L. 4, ne quid in loco publ., et L. 50, deadquir. rer. 
dom.). On considérait comme choses du peuple les fleuves et 
les ports (Justin., loc. cit., S 2, et L. 15, ff. de verb. signif). — 
Les places, les champs, les lacs, les étangs, dont le peuple 
était propriétaire, en faisaient également partie (L. 2, S83, 
2] et 22, ff. ne quid in loco publico; L. unique, eod., ut in 
flumine publico). — L'usage de ces choses était commun à 
tous (méme loi). — Au surplus, il était d'autres choses appar- 
tenant au peuple et dont l'usage n'était pas commun : tels 
étaient les esclaves du peuple, les mines etles objets donnés 
àloyer par le peuple (L. 17, 81, ff. de verbor. signific.). 
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L'usage de la rive des fleuves était également public, mais 
la propriété de cette rive était dans le domaine des riverains 
(Just., Instit., de div. rer., S A). 

Il était permis aux corporations autorisées d'avoir des pro- 
priétés dont l'usage était commun à chacun de leurs membres: 
tels étaient les théâtres, les stades, les bains publics d'une 
cité (Instit., eod., S6).—Les corporations pouvaient, ausurplus, 
avoir d'autres biens dont l'usage n'était pas commun, des 
esclaves, par exemple (L. 7, 81, ff. quod cujuscumque uni- 
versil., et L. 6, $1, eod., de divis. rer.). 

On considéraitles choses publiques comme appartenant à la 


corporation en commun, et non à chaque individu qui la com- 
posait. 
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S 12. Quædam preterea res 
corporales sunt, quædam in- 
corporales. 


$ 13. Gorporales he sunt 
que tangy possunt, veluti fun- 

us, homo, vestis, aurum, 
argentum, et denique ali: res 
innumerabiles. 


S8 12. Les choses se divisent, 
en outre, en choses corporelles 
el en choses incorporelles. 


S 13. Les choses corporelles 
sont celles qui peuvent étre 
touchées, comme un fonds, 
un homme, un habit, l'or, 
l'argent, et. enfin d'autres 
choses sans nombre. 


Sont corporelles les choses qui tombent sous l'un de nos 


sens, tels qu'un fonds, un homme, l'or , l'argent, l'air. 
Sont incorporelles celles qui ne tombent pas sous les sens et 
qu'onne considére jamais que comme des abstractions, comme 


les droits héréditaires, un usufruit, une servitude. 


$ 14. Incorporales sunt, 
qu: tangi non possunt : qualia 
sunt ea quæ in jure consistunt, 
sicut hæreditas, ususfructus, 
obligationes quoquo modo 
contractæ; nec ad rem per- 
tinet, quod in hæreditate res 
corporales continentur; nam 
et fructus, qui ex fundo per- 
cipiuntur, corporales sunt, et 
id, quod ex aliqua obligatione 
nobis debetur, plerumque cor- 
porale est, veluti fundus, 


8 14. Sont incorporelles les 
choses qui me peuvent étre 
touchées, comme celles qui con- 
sistent dans un droit, telles 
qu'une hérédité, un usufruit, 
des obligations de toute sorte: 
peu importe que l'hérédité 
comprenne des choses corpo- 
relles , car les fruits qu'on per- 
coit sur un fonds sont aussi 
des corps, et ce qui nous esl 


dà en vertu d'une obligation 


est le plus souvent corporel, 


DE LA DIVISION 


homo, pecunia: nam ipsum 
jus successionis et ipsum jus 
utendi-fruendi, et ipsum jus 
obligationis incorporale est; 
eodem numero sunt et jura 
prediorum urbanorum et rus- 
ticorum, qu: etiam servitutes 
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comme un fonds, un esclave, 
de l'argent ; cependant le droit 
de succession en lui-même, 
comme le droit d'usufruit et 
celui d'obligation, est une 
chose incorporelle; les droits 
d’hérilages urbains el ruraux, 


vocantur... qu'onappelle aussi servitudes, 


sont de la méme nature. 


Le droit de propriété est, en conséquence, chose incorpo- 
relle, si on le considére abstractivement ; mais de tout temps 
les jurisconsultes romains l'ont rangé parmi les choses corpo- 
relles, en confondant la chose avec son objet, tellement que, 
dans les contestations qui s'élévent sur le droit de propriété , 
c'est la chose, et non le droit , que revendique le demandeur 


'infrà, C. 4, 8 16). 


preceplores statim , ut nata 
sunt, mancipi esse putant: 
Nerva vero, Proculus, et 
ceteri diverse scholæ auc- 
tores non aliter ea mancipi 
esse putant, quam si domita 
sunt; et si propter nimiam 
feritatem domari non possunt, 
tunc videri mancipi esse quum 
ad etatem pervenerint cujus 
domari solent. 


8415... . (dl y a une la- 
cune de quelques lignes dans 
le manuscrit.) Ces animaux 
sont choses mancipi dés l'in- 
stant de leur naissance ; mais 
Proculus et ses disciples pen- 
sent que ces animaux ne sont 
choses mancipi que s'ils sont 
domptés ; etsi, àcause de leur 
irop grande sauvagerie, on ne 
peut les dompter, on ne les 
considére comme choses man- 
cipi que lorsqu'ils ont atteint 
l'àge auquel on al'habitude de 
les dompter. 


La troisiéme division comprend les choses mancipi et les 


choses nec mancipi. Les choses mancipi étaient celles qui 
étaient susceptibles d’être mancipées, c'est-à-dire d’être alié- 
nées au moyen de la mancipation, dont notre auteur a tracé 
les formalités aux $$ 119 et suivants du commentaire précé- 
dent (hic, S 22). 


S 16. Nec mancipi sunt,  $ 16. Sont au nombre des 
velut ursi, leones; item ea choses nec mancipi les ours 
animalia, quæ ferarum bes- et les lions, de méme que les 
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tiarum numero sunt, velut 
elephantes et cameli, et ideo 
ad rem non pertinet, quod 
hzc animalia etiam collo dor- 
sove domantur. . .. . . .. 
mancipi 
esse; quaedam non mancipi 
sunt. 


$ 17. Item fere omnia, que 
incorporalia sunt, nec mancipi 
sunt, exceptis servitutibus 
radiorum rusticorum : nam 
€ quidem mancipi res sunt, 
quamvis sint ex numerorerum 
. incorporalium. 
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autres animaux qu'on traite 
comme des bétes féroces, 
ar exemple les éléphants et 
es chameaux , et peu importe 
qu'ils soient domptés par le 
cou ou par le dos. 


S 17. De méme, presque 
toutes les choses incorporelles 
sont nec mancipi, à l'excep- 
tion des servitudes des héri- 
tages ruraux; carces dernières 
sont choses mancipi, quoi- 
qu'au nombre des choses in- 
corporelles. 


Les choses nec mancipi étaient celles qui n'étaient pas 


susceptibles de mancipation. 


Cette division des choses existait au temps dela loi des Douze 


Tables, ainsi qu'il résulte du $ 47 du présent commentaire, qui 
porte que, d'aprés les dispositions de cette loi, les choses 
mancipi appartenant à une femme placée sous la tutelle de 
ses agnats ne pouvaient pas étre usucapées, à moins qu'elles 
n'eussent été livrées avec l'autorisation de son tuteur. 


8 18. Magna autem diffe- $ 18. La différence est 
rentia est mancipi rerum et grande entre les choses man- 
nec mancipi. cipi et les choses nec mancipt. 


Ulpien, Règle xix, $ À. énumére ainsi les choses mancipi : 

4° Les héritages sur le sol de l'Italie , soit ruraux, comme 
les fonds deterre,soit urbains, comme une maison ; 

2° Les servitudes d'héritages ruraux en Italie, tels que les 
droits de passage et d'aqueduc ; 

3» Les esclaves et les bétes de somme. 

Toutes les autres choses étaient nec mancipi. 

Ainsi , les bétes sauvages étaient choses nec mancipi (816), 
de méme que les choses incorporelles , à l'exception des ser- 
vitudes d'héritages ruraux en Italie (17 et 21). 

Étaient choses nec mancipi les héritages hors d'Italie (8 21), 
Jes choses mobilières ($ 20). 
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8 19. Nam res nec mancipi 
nuda tradilione abalienari 
possunt, si modo corporales 
sunt, et ob id recipiunt tradi- 
tionem. 


) 20. Itaque si tibi vestem, 
vel aurum, vel argentum tra- 
didero, sive ex venditionis 
causa, sive ex donalionis, sive 
quavis alia ex causa, tua fitea 
res sine ulla juris solemnitate. 
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S 19. Car on peut aliéner 
par la simple tradition les 
choses nec mancipi, pourvu 
qu'elles soient corporelles, et 
par conséquent susceptibles 

e tradition. 


8 20. C'est pourquoi, si je 
vous ai livré un habit, del'or 
ou de l'argent, pour cause de 
vente, de donation ou pour 
toute autre cause, mais avec 
intention d'en transférer la 


propriété, cette chose devient 
vótre sans qu'il soit besoin de 
recourir à aucune solennité. 


La tradition était un moyen d'acquérir du droit des gens 
pour les choses nec mancipi. Ce moyen consistait dans la 
remise de la chose qu'on voulait aliéner à celui qui voulait 
l'aequérir. La tradition ex justá causá , c'est-à-dire faite par 
celui qui pouvait aliéner ou de son consentement , avec l'in- 
tention d'en transporter la propriété à celui qui recevait cette 
livraison, lorsqu'elle avait pour objet une chose qui en était 
susceptible et qui était nec mancipi , rendait ce dernier pro- 
priétaire, ex jure quiritium , aussi bien que le faisaient la 
mancipation et la cessio in jure pour les choses mancipi 
(Ulpien, Frag. xix, 8 7). — Il n'en pouvait être ainsi à 
l'égard des fonds provinciaux, parce qu'ils n'étaient sus- 
ceptibles que du domaine in bonis (& 1). — Quand la 
tradition était d'une res mancipi, elle ne faisait pas ac- 
quérir le domaine ex jure quiritium, mais l'in bonis, qui pou- 
vait étre complété par la possession (infrà, SS 40 et 41), à 
moins que cette tradition n'eüt été faite par un peregrinus à 
un autre ou à un citoyen romain, ou réciproquement, parce 
que, suivant la remarque de M. Demangeat , t. 1, p. 480, 
les étrangers ne pouvaient avoir qu'un seul dominium et ne 
pouvaient être considérés comme ayant acquis seulement l’in 
bonis ou ayant conservé le jus quiritium (V. sous le $ 40). 

A quel moment la tradition produisait-elle transfert de la 
propriété ? — En régle générale, dés qu'elle avait été opérée 
entre personnes capables et avec intention d'y attacher cet 
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effet (texte, hic). — En matière de vente , cependant, on 
supposait que le vendeur avait subordonné l'abandon de son 
droit au payement du prix, et, nonobstant la tradition faite, on 
décidait qu'il restait propriétaire tant qu'il n'était pas payé 
(Instit., de divis. rerum , $ 41), sauf les cas où il était établi 
que le vendeur avait entendu renoncer à cet avantage (loc. 
cil.) , ce qui se présumait lorsqu'il avait accepté un gage pour 
sûreté de son payement, ou reçu un adpromissor ou un fidé- 
jusseur (L. 53, ff. de contrah. empt.). 

La tradition des choses mobilières se faisait soit de la main 
à la main, soit d'une maniére symbolique, par exemple par 
la remise des clefs du magasin où étaient déposées les choses 
qu'on voulait livrer; par la déclaration que faisait celui qui 
devait livrer, qu'il possédait pour celui à qui il était tenu de 
livrer; par la déclaration que faisaitle maitre , que celui qui 
jusque-là avait détenu sa chose comme commodataire ou 
locataire, la posséderait désormais à titre de propriétaire ; 
parla mise de celui qui devait prendre livraison en présence 
de la chose à livrer, avec permission de l'enlever ; enfin par 
la délivrance que faisait un débiteur, au nom et de l'ordre 
de son créancier, de la chose de ce dernier (LL. 79, ff. de so- 
lution.; —9, 88 5 et 6, ff. rerum quot. sive aur.; —'I^, ff. decon- 
trah. empt. ; — 'T1, 1f. de rei vindic.). La tradition des choses 
immobilières était censée faite lorsqu'on en prenait possession 
avec le consentement de celui qui voulait les aliéner (L. 2, C., 
de acquir. possess.). 
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8 21. In eadem causa sunt 
provincialia praedia, quorum 
alia, stipendiaria, alia tributa- 
ria vocamus. Stipendiaria sunt 
ea quz in his provinciis sunt, 
qua proprie populi Romani 
esse intelliguntur. Tributaria 
sunt ea quie in his provinciis 
sunt, qui? proprie Cæsaris 
esse creduntur. 


S 21. Il en est ainsi des 
héritages provinciaux, qui se 
distinguent en stipendiaires et 
en tributaires. Sont stipen- 
diaires les champs provinciaux 
qu'on considère comme la 
propriété du peuple romain; 
sont tributaires les héritages 
provinciaux qu'on regarde 
comme la propriété de l'em- 
pereur. 


On peut s'étonner de ce que Gaius considére les fonds 
provinciaux comme susceptibles d'étre aliénés par tradition, 
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lorsque l'on sait qu'il était de régle que de tels fonds n'étaient 
pas susceptibles de propriété privée (suprd, $ 7). — Mais il 
suffit, pour donner à notre texte un sens pratique, de se 
rappeler que les champs provinciaux pouvaient étre l'objet 
d'une sorte de domaine in bonis au profit des particuliers 
(texte, S 7). — Dés le temps de Dioclétien, le dominium de 
tels fonds fut reconnu pour tous (Fragm. Vaticana, 8S 983, 
315 et 316). 


$ 22. Mancipi vero res sunt 
qua per mancipationem ad 
alium transferuntur; unde 
mancipi res sunt dictæ; quod 
autem valet  mancipatio , 
idem valet el in jure cessio. 


8 22. Sont choses mancipi 
celles qu'on peut aliéner par 
la mancipation ; c'est de là que 
leur vient le nom de choses 
mancipi; mais la cession de- 
vant le magistrat produit le 


méme résultat que la man- 
cipation. 


Les choses mancipi ne pouvaient étre aliénées que par la 
mancipation ou tout autre moyen du droit civil (S 65), tandis 
que les choses nec mancipi pouvaient l'étre par la simple tra- 
dition (Gaius, hice, 8 19; — Ulpien, Rég. xix, $ 7), pourvu 
qu'elles fussent corporelles ($ 28. — V. sous le $ 20). 

Au temps de notre auteur, on distinguait deux sortes de 
domaines ou de droits de propriété : le domaine quiritaire et 
le domaine in bonis (S 40). — On acquérait le domaine quiri- 
taire des choses mancipt par la mancipation, par la cessio in 
jure, par l'usucapion, par l'adjudication et la loi (Ulpien, ib., 
8 3, et Gaius, hic, $ 65); et celui des choses nec mancipi, par 
l'occupation et la tradition (texte, SS 19, 65 et suiv.; — Ulpien, 
loc. cit.), ainsi que par la cessto in jure (hic, S 25), l'usucapion 
(Ulpien, Règ. xix, $ 8), l'adjudication (ib., $ 16) et la loi (ib., 
$ 17), qui étaient des moyens communs aux choses mancipi 
et aux choses nec mancipi. — On acquérait le domaine in 
bonis sur une chose mancipi alors qu'elle vous était simple- 
ment livrée par le véritable propriétaire, capable d'aliéner, 
et pour une juste cause (Gaius, hic, S 44. — V. aussi com. 3, 
S 80). 


8 23. Sed mancipatio qui- — 8 23. Nous avons rapporté, 
dem quemadmodum fiat, au commentaire précedent, 
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superiore commentario tradi- comment s'opére la manci- 
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dimus. 


pation. 


Nous avons vu (com. 1, 88119 et suiv.) comment s'opérait 


la mancipation. 


S 24. In jure cessio autem 
hoc modo fit apud magistra- 
tum populi Romani, vel apud 
pretorem, vel apud presidem 
provinciæ. Is cui res in jure 
ceditur, rem tenens ita dicit : 
HUNC EGO HOMINEM EX JURE 
QUIRITIUM MEUM ESSE AIO; 
deinde, postquam hic vindi- 
caverit, prælor interrogat eum 
qui cedit, an contra vindicet , 
quo negante aut tacente, tunc 
ei qui vindicaverit eam rem 
addicit : idque legis actio vo- 
catur, quæ fieri potest etiam 
in provinciis apud prasides 


S 24. La cession devant le 
magistrat fin jure cessio] se 
pratique ainsi en présence du 
magistrat du peuple romain, 
soit le préteur, soit le pré- 
sident de la province. Celui 
auquel on céde une chose de- 
vant le magistrat dit, en tenant 
cette chose: « JE DÉCLARE QUE 
CET HOMME EST A MOT D'APRÈS 
LE DROIT DES QUIRITES. » 
Après cette vendication, le 
préteur demande au cédant 
s'il ne revendique pas contrai- 
rement au premier vendi- 
quant; si le cédant répond 
négativement ou se tait, le 
préteur attribue la chose à 
celui qui a vendiqué : cela s'ap- 
pelle une action de la loi, qui 
peut avoir lieu également dans 
es provinces devant les pré- 
sidents. 


La cessio in jure était un procès fictif introduit devant le 
magistrat, à la suite duquel il attribuait la chose à celui qui 


la revendiquait. 


Nous parlerons de l'usucapion sous les $8 42 et suiv. de ce 


commentaire; de l'adjudication , sous les SS 39 et suiv. du 

commentaire 4; de l'acquisition en vertu de la loi, en traitant 

, des legs; et de l'occupation, sous les & 65 et suiv. de ce com- 
mentaire. Nous avons parlé de la tradition sous le S 20. 

On aurait tort de conclure de la fin de ce paragraphe qu'il 

y avait une sixiéme action de la loi. Gaius dit formellement, 

au com. #, 812, qu'il n'y avait que cinq actions de laloi. Dans 

tous les cas où on avait recours à un emploi fictif dela ven- 

dication, qu on retrouve dans l'action sacramenti, les juriscon- 
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sultes romains ne faisaient aucune difficulté d'appeler action de 
la loi l'acte danslequel avait lieu cet emploi fictif, sans ajouter 
pour cela une sixième action de la loi aux cinq qui avaient été 


établies par la loi des Douze Tables. 


S 95. Plerumque tamen et 
fere semper mancipationibus 
utimur ; quod enim ipsi per 
nos presentibus amicis agere 
possumus, hoc non est necesse 
cum majore difficultate apud 
pretorem, aut apud presi- 
dem provincie quzrere. 


$ 26. At si neque manci- 
pata, neque in jure cessa sit 
res mancipi.... " Sed tra- 
dita, in eam non habemus 
dominium quirilarium..... 

(Pagina inlegra legi non 
potuit.) 


S 25. Le plus souvent ce- 
pendant, et, presquetoujours, 
nous faisons usage de la man- 
cipation; car il n'est pas né- 
cessaire de recourir au pré- 
teur ou au président de la 
province pour faire , avec plus 
de difficulté, ce que nous pou- 
vons faire en présence de nos 
amis. 


S 26. Mais si une chose 
mancipi n'a été ni mancipée 
ni cédée devant le magis- 
trat..... (Toute une page est 
tllisible dans le manuscrit. Le 
sens de ce paragraphe est, 
sans aucun doute, celui-ci :... 


« Et qu'elle ait été seulement 
livrée par la tradition , nous 
n'acquérons pas sur elle le do- 
maine quiritaire. ») 

Le dominium quiritarium différait du domaine in bonis en 
ce qu'il donnait sur la chose qui en était l'objet le droit 
absolu d'user et de disposer, tandis que le propriétaire in 
bonis ne pouvait, selon le droit strict, disposer de la chose ni 
la revendiquer ; il avait seulement le droit d'en user et d'en 
percevoir les produits (Gaius, SS 40, 41 et 88, et com. 4, $836; — 
Ulpien, Rég. xix, $90). Les citoyens romains étaient seuls 
capables du domaine quirilaire, et les pérégrins n'avaient 
qu'un seul dominium (S 40). 

Au surplus, Justinien supprima une distinction qui était 
devenue parfaitement inutile, par suite de l'introduction que 
le droit prétorien avait faite des actions utiles au profit du 
propriétaire in bonis (L. unique, au C., de usucapione trans- 
formandá), comme il supprima, ainsi que nous l'avons dit 
sous le $7, la différence entre les fonds italiques et les fonds 
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provinciaux qui, au temps de Gaius, n'étaient susceptibles que 
d'une espèce de domaine in bonis. — Il fit disparaitre, enfin, 
toute distinction entre les choses mancipi et les choses nec 


mancipi (méme loi unique, au Code, de usucaptone .) 


S 27. In summa admonendi 
sumus nexum Italici soli pro- 
prium jus esse, provinctalis 
Soli non esse : recipit enim 
nexus significationem solum 
non aliler, quam si mancipi 
est, provinciale vero nec man- 
cipi est. 


S 27. En somme, nous de- 
vons être avertis que le nexum 
est un droit propre au sol ita- 
lique, et ne peut atteindre le 
sol provincial: car le sol ne 
reçoit l'application du nexum 
que s'il est chose mancipi, et 
le sol provincial est chose nec 


mancipi, comme nous l'avons 
dit au sujet de la mancipa- 
tion. 


Dans l'ancien droit romain, le nexum s'entendait de tout ce 
qui se faisait sous la forme de la mancipation, soit qu'on 
voulût transférer la propriété ou former une obligation, soit 
qu'on voulût libérer quelqu'un d'une obligation précédemment 
contractée (Varron, de lingud latind, vit, $ 105; Gaius, C. 3, 
8174). 

Celui qui était débiteur ex nexo, et qui n'acquittait pas sa 
dette, pouvait, aprés l'expiration d'un délai dont on ne con- 
naît pas la durée, être l'objet d'une manus injectio et d'une 
abductio de la part de son créancier, qui, sans jugement, 
exerçait sur lui la contrainte privée et le plaçait, lui, sa 
famille et ses biens, sous une espéce de mancipium de fait 
(Denys d'Halicarnasse, v, 69; vi, 46 et 83; — Valére-Maxime, 
VI, 1, n° 9; — Varron, de lingud latind, vit, 5 ; — Dion Cas- 
sius, VI, 41 ; — Tite-Live, 11, 24; — Festus, v° deminutus). — 
Tant qu'il était dans cette situation, il devait ses services per- 
sonnels comme un esclave, quoique, en droit, ilrestât sui juris 
(Tite-Live, 11, 93; vi, 27 ; — Quintilien, v, 10,8 60; virt, 3, $ 26). 

Le nexus avait le droit, aprés l'accomplissement de son 
obligation, de contraindre son créancier à le relâcher (Giraud, 
Du prêt à intérét chez les Romains, p. 98; — Zimmern, 
Proc. privée chez les Romains, S 45). — Ce dernier estime 
méme qu'à la différence de l'addictus qui, en droit, conservait 
son état tant qu'il n'était qu'addictus, le nexus était capile 
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minutus jusqu'à ce qu'il eût été émancipé par son créancier; 
mais cela est contredit par M. Giraud, p. 75, qui convient 
toutefois qu'à une certaine époque de sa détention, le nexus 
éprouvait une atteinte dans son existimatio. — Il nous parait 
difficile de concilier cette manière de voir avec ce texte de 
Paul Diacre (Ed. Muller, p. 20) : « Deminutus capite appella- 
batur, et qui liber alteri mancipio datus est. » 

Le nexus entrainait dans la méme condition que lui sa 
famille et ses biens, à la différence de l'addictus, qui entrait 
seul sous la puissance de son créancier, et qui pouvait encore 
disposer de ses biens en toute liberté (Tite-Live, 11, 24; — 
Quintilien, 1r, 6; — L. Douze Tables, tab. 19). — Le nexus 
Pall admis au service militaire, etnon l'addictus (Tite-Live, 

eod. — Quintilien, 1, O. vir; — Valére-Maxime, vir, 6, 1). — 
y. C 4, 8824 et suiv. 

Il nous reste à examiner si, pour la formation du nexum, 
il était nécessaire qu'une chose füt mancipée. 

Saumaise, de modo usurarum, p. 800 et suiv., a enseigné 
que le nexum impliquait la mise en servitude du débiteur. 
Mais cette opinion est contraire au principe suivant lequel 
l'homme libre ne pouvait devenir esclave (L. 4, ff. quibus ad 
libertatem ; — L. 9, 82, eod., de statu liberis; —L. 31, eod., 
denatal. restituend.), et à cette autre régle qu'il n'était pas 
compté parmi les res mancipi. — M. Sell, dejur. rom. nexo et 
mancipio, p. 22 et suiv., dit que c'étaient les opere futuræ 
du débiteur qui étaient mancipées. Cette maniére de voir doit 
aussi étre rejetée par le motif qu'il y avait nexum quoiqu'il 
n'y eüt pas de convention relative aux opere. 

M. Giraud estime qu'aucune mancipation n'avait lieu, et 
que les rapprochements que les jurisconsultes romains et 
les grammairiens font entre le nexum et le mancipium tien- 
nent à ce que le nexum, avec ses conséquences juridiques, 
ne se formait qu'autant que les parties avaient traité per 
œæs et libram , c'est-à-dire dans la forme employée pour la 
mancipatión. Suivant cet auteur, la formule usitée devait étre 
celle-ci : « Quod ego tibi M. libras hoc ere eneaque libra 
nexas dedi, eas tu mihi post annum jura nexi dare damnas 
eslo. » — Nous aimerions mieux terminer par ces mots : « ob 
eam rem tibi manum injicio, » par la raison qu'on opérait la 
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saisie en vertu du contrat seul, hors de la présence du ma- 
gistrat et du juge (Gaius, com. 4, 8 29). 

La loi Pætelia, portée en l'an de Rome 425, suivant Tite- 
Live, virt, 28, et en l'an 435, suivant Varron, de lingud la- 
tind, vit, 8105, abolit cette contrainte personnelle qui s'exer- 
cait en vertu d'une simple convention (Cicéron, de repub. , 11, 
34; — Tite-Live, vit, 28, et Varron, loc. cit.). — L'empri- 
sonnement des addicti fut seul maintenu, avec certains 
adoucissements (Aulu.Gelle, xx, 4. — V. com, 4, 8 21). — 
Il fut supprimé méme à l'égard de ces derniers par Al. 
Sévère, quand ils faisaient cession de biens à leurs créan- 
ciers (L. 1, Code, qui bon. cedere possunt). 

La saisie des biens, ordonnée par le magistrat, put étre 
exercée par le créancier (Gaius, rir, 79 et suiv.). Quand l'em- 
prisonnement conventionnel ne put plus avoir lieu, le contrat 
de gage. et la convention d'hypothéque furent aussi de puis- 
sants moyens de coercition contre les débiteurs (V. com. 3, 


8 91). 


28. Incorporales res tra- — S 28. Ilest évident que les 
ditionem non recipere mani- choses incorporelles ne sont 
festum est. pas susceptibles de tradition. 

La définition des choses incorporelles a été donnée au $ 14. 
5 29. Sed jura prædiorum 29. Mais les servitudes 
urbanorum in jure tantum urbaines ne peuvent être alié- 
cedi possunt; rusticorum vero nées que par la cession devant 
etiam mancipari possunt. le magistrat ; les servitudes 
rurales peuvent, de plus, étre 

mancipées. 


On appelait servitudes les démembrements de la propriété 
d'autrui eu profit d'une autre propriété ou d'une personne. 
Les servitudes existant au profit d'une autre propriété pre- 
naient le nom de servitudes réelles; celles qui étaient établies 
au profit d'une personne étaient appelées personnelles (L.1, 
ff. de servitutibus). Les servitudes réelles se divisaient en 
rurales et urbaines. Étaient rurales les servitudes qui avaient 
pour objet le sol, telles que celles de passage, de puisage, 
d'abreuvage; étaient urbaines celles qui ne se peuvent con- 
cevoir, abstraction faite de la superficie, soit à la ville, soit 
à la campagne, telles que celles de vue, de ne pas bâtir (L. 2, 
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ff. de servit. pred. urbanorum ; — L. 4, eod., de serv. pr. 
rustic.). On appelait prédiales les servitudes réelles, parce 
qu'on ne pouvait les concevoir sans l'existence d'un fonds 
auquel elles étaient affectées (L. 1, ff. commun. prad.). 

Les servitudes rurales pouvaient s'acquérir par mancipa- 
tton, par cessio in jure, par adjudication, par legs, et aussi, 
pendant un temps, par usucapion (texte ; — Fragm. Vatic., 
$ 47; — Paul, Sent., 3, 6, $17; — L. 4, 829, ff. de usurpat.). 
Ceci n'était vrai, toutefois, que pour l'Italie et les terres ad- 
mises à la participation du droit italique. Dans les provinces, 
où la propriété n'était pas reconnue, le droit prétorien venait 
au secours des particuliers au moyen des actions utiles et des 
interdits (V. infra, C. 4, 8&8 35 et suiv. et 139 et suiv.).— Des 
pactes et des stipulations intervenaient entre les parties qui 
voulaient constituer une servitude entre-vifs, de telle sorte que 
celui qui soumettait son fonds à la servitude s'obligeait par 
stipulation à ne rien faire pour en empécher l'usage (texte, 
$ 31). Quand cet usage s'était produit, il permettait au maitre 
du fonds dominant de recourir à l'interdit ou à l'action pu- 
blicienne utile (L. 90, ff. de servitutibus). — L'adjudication 
et le legs étaient admis également dans les provinces, mais 
non la mancipation, ni la cessio in jure. 

Au temps de Justinien, toute différence ayant disparu entre 
le solitalique et le sol provincial, les divers moyens d'établir 
les servitudes furent les mêmes. Comme il n'y avait plus ni 
mancipation ni cessio in jure, et que l'usucapion avait subi 
de profondes modifications, nous ne voyons plus que l'ad- 
judication, le legs et les pactes et stipulations qui fussent des 
moyens d'établir les servitudes. 

Les servitudes s'éteignaient par la perte de l’un des fonds 
(L. 90, $ 2, ff. de servit. pred urb.;— L. 13, eod., de servit. 
pr. rust.); par la confusion (L. 1, ff. quemadmodum ser- 
vitules); par la remise du droit (L. 14, $1, ff. de servit.); 
enfin par le non-usage (LL. 20 à 25, ff. quemadm. serv.). 
Le non-usage devait étre de deux années : il suffisait, sans 
autre condition, pour les servitudes rurales. Mais il fallait, 
en outre, à l'égard des servitudes urbaines, que le proprié- 
taire du fonds servant eût fait quelque acte contraire à la 
servitude (L. 6, ff. de servit. pred. wrb., et LL. 20 à 25, pré- 
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citées). — Justinien substitua à ce délai celui de dix et vingt 
ans (L. 13, C., de servit. et aqud). 


$ 30. Ususfructus in jure 
cessionem tantum recipit. 
Nam dominus proprietatis 
alii usumfructum in Jure ce- 
dere potest, ut ille usumfruc- 
tum habeat, et ipse nudam 
proprietatem retineat. Ipse 
usufructuarius in jure ceden- 
do domino proprietatis usum- 
fructum , efficit, ut a se dis- 
cedat et convertatur in pro- 
prietatem : alii vero in jure 
cedendo nihilominus jus suum 
retinet; creditur enim ea ces- 
sione nihil agi. 


S 30. L'usufruit n'est sus- 
ceptible que de la cession de- 
vant le magistrat ; car le pro- 

riétaire peut céder, devant 
e magistrat, à quelqu'un 
l'usufruit de sa propriété, de 
telle sorte que le cessionnaire 
soit usufruitier et qu'il con- 
serve lui-même la nue pro- 
priété. Lorsque l'usufruitier 
céde lui-méme au proprié- 
taire, devant le magistrat, 
l'usufruit, il fait que l'usu- 
fruit s'éloigne de lui et se 
confond avec la propriété ; 
mais l'usufruitier conserve 
son droit malgré la cession, 
devant le magistrat, qui en 
fait à un autre que le pro- 
priétaire ; car on pense que 
cette cession ne produit au- 
cun effet. | 


V. ce que nous disons sous le paragraphe précédent et sous 


le $ 33. 


31. Sed hæc scilicet in 
Italicis prædiis ita sunt, quia, 
et ipsa predia mancipatio- 
nem et in jure cessionem re- 
cipiunt; alioquin in provin- 
cialibus prediis sive quis 
usumfructum, sive jus eundi, 

endi, aquamve ducendi, vel 
altius tollendi ædes, aut non 
tollendi, ne luminibus vicini 
officiatur ; ceteraque similia 
jura constituere velit, pactio- 
nibus et stipulationibus id effi- 
cere potest , quia ne ipsa qui- 
dem praedia mancipationem, 


S 31. Les choses sont ainsi 
pour les héritages de l'Italie, 
parce qu'ils sont susceptibles 
de mancipation et de cession 
devant le magistrat. Dans les 
provinces, au contraire, celui 

ui veut constituer un droit 

'usufruit, de passage, de con- 
duite, de puisage, ou une ser- 
vitude altius tollendi, ou une 
servitude altius non tollendi, 
pour qu'il ne soit pas nui aux 
jours du voisin, et tous autres 
droits, peut les constituer par 
pactes et stipulations, parce 
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aut in jure cessionem reci- 
piunt. 


S 32. Et quum ususfructus 
et hominum et ceterorum 
animalium constitui possit. 
intelligere debemus, horum 
usumíructum etiam in pro- 
vineiis per in jure cessionem 
constitui posse. 


S 33. Quod autem diximus 
usumfructum in jure cessio- 
nem tantum recipere, non est 
temere dictum quamvis etiam 
per mancipationem constitui 
possit eo, quod in mancipanda 
proprietate detrahi potest : 
non enim ipse ususfructus 
mancipatur, sed quum in man- 
cipanda proprietate deduca- 
tur, eo fit, ut apud alium usus- 
fructus, apud alium proprie- 
tas sit. 
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que ces héritages ne sont sus- 
ceptibles ni de mancipation ni 
de cession devant le magistrat. 


8 32. Puisquel'usufruit peut 
avoir pour objet les esclaves 
et les animaux, nous devons 
dire que, méme dans les pro- 
vinces, l'usufruit s'établit sur 
eux par la cession devant le 
magistrat. 


S 33. En disant que l'usu- 
fruit se constitue par la ces- 
sion devant le magistrat seu- 
lement, nous n'avons rien dit 
de hasardé, bien qu'il puisse 
aussi étre établi au moyen de 
la mancipation, alors qu'on le 
distrait de la propriété qu'on 
mancipe : dans ce cas, en effet, 
ce n'est pas l'usufruit méme 
qui est mancipé; mais, comme 
il est déduit de la propriété 
qu'on mancipe, il arrive que 
l'usufruit reste à l'un et la pro- 
priété passe à l'autre. 


Les servitudes personnelles étaient l'usufruit, l'usage et 


l'habitation. L'usufruit et l'usage pouvaient avoir pour objet 
des immeubles ou des meubles, à l'exception de ceux qui 
se consommaient par l'usage. À l'égard de ces derniers, 
il avait méme été reçu qu'on pourrait les constituer en quasi- 
usufruit (LL. 2 et 5, ff. de usufructu earun rerum), à la 
charge par l'usufruitier de donner caution au nu-propriétaire 
qu'à la cessation de l'usufruit il restituerait une somme 
égale à la valeur de l'usufruit (Instit. de Justin., de usufructu, 
$8 2). 

L'usufruit pouvait se transmettre par la cession in jure, 
par testament, par pactes et stipulations, par l'adjudication 
et la loi (L. 6, ff. de usufructu; — Justinien, Instit., per quas 
personas, SS À et 2; texte, S 31. — V. sous le $ 29). 

Gaius indique un cas dans lequel la mancipation parait 
étre un moyen de constituer lusufruit. Mais qu'on le re- 
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marque, il s'agit plutót de retenir cette portion de la chose 
qu'on mancipe que de créer un droit d'usufruit. 

On pouvait jouir d'un usufruit personnellement, le vendre, 
le louer ou le donner (L. 2, ff. de usufructu). — Du $ 30 
de notre texte il résulte, toutefois, que la cession faite par 
l'usufruitierà un autre que le nu-propriétaire ne pouvait pro- 
duire aucun effet, sans doute parce que l'usufruit, étant un 
droit attaché à la personne , ne pouvait étre vendiqué. Mais 
il faut restreindre à ce mode de transmission l'exception 
indiquée par Gaius. 

L'usufruit prenait fin par la mort de l'usufruitier, par sa 
capitis deminulio, par le non-usage, par la cession au nu- 
propriétaire, par consolidation et par la perte de la chose 
(Justin., Instit., de usufructu, $ 3). 

Au temps de Gaius, toutes les diminutions de tête étei- 
gnaient l'usufruit ; d'aprésJustinien (L. 16, C., de usufructu), 
la grande et la moyenne seules devaient produire ce ré- 
sultat. | 

V., sous le 829, ce que nous avons dit des servitudes quant 
à leur extinction par le non-usage. 

À l'égard du quasi-usufruit, il s'éteignait par la mort ou 
la diminution de téte de l'usufruitier. 

Si l'usufruit était constitué à terme ou sous condition, il 
prenait fin par l'échéance du terme ou l'arrivée de la con- 
dition. 

L'usage s'acquérait et s'éteignait par les mémes moyens 
que l'usufruit (Just., Inst., de usu et habit.). — Le droit 
d'usage sur une maison ne permettait pas à l'usager de la 
(b e $ 2). Il en était autrement du droit d'habitation 

ib., 8 5). 


. 834. Hæreditas quoque in $ 34. Un droit héréditaire 

Jure cessionem tantum re- ne peut aussi étre transféré 

cipit. | que par la cession devant le 
magistrat. 

S35. Nam si is, ad quem $35. Ainsi, si celui auquel 
abintestato legitimo jure per- une hérédité appartient ab 
tinet hereditas, in jure eam  infes{al, par droit de succes- 
alii ante aditionem cedat, id sion légitime, la céde, devant 
est antequam hæres exstiterit, le magistrat, à un autre, avant 
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perinde fit hæres is, cui in 
jure cesserit, ac si ipse per 
egem ad hæreditatem vocatus 
esset : post aditionem vero si 
cesserit, nihilominus ipse hæ- 
res permanet, etob id credi- 
toribus tenebitur; debita vero 
pereunt, eoque modo debito- 
res hereditarii lucrum fa- 
ciunt; corpora vero ejus hæ- 
reditatis perinde transeunt ad 
eum, cui cessa est hæreditas, 
ac siei singula in jure cessa 
fuissent. 


$ 36. Testamento autem 
scriptus haeres ante aditam 
quidem hereditatem in jure 
cedendo eam alii nihil agit; 
postea vero quam adierit si 
cedat, ea accidunt, quae pro- 
xime diximus de eo, ad quem 
ab intestato legitimo jure 
pertinet haereditas, si postadi- 
tionem in jure cedat. 
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d'avoir fait adition, c'est-à- 
dire avant d'avoir été héritier, 
le cessionnaire devient héri- 
tier comme s'il avait été ap- 
pelé à l'hérédité par la loi; 
mais si l'héritier ab intestat 
céde l'hérédité aprés avoir fait 
adition, il reste néanmoins 
héritier et tenu, à cause de 
cela, envers les créanciers ; 
ce qui est dà à l'hérédité pé- 
rit, et de cette maniére les dé- 
biteurs de l'hérédité font un 
bénéfice; mais les choses cor- 
porelles de l'hérédité sont ac- 
quises au cessionnaire, comme 
si chaque objet en particulier 
lui avait été cédé devant le 
magistrat. 


$ 36. Un héritier testamen- 
taire qui cède l’hérédité avant 
d’avoir fait adition fait un acte 
de nul effet ; mais, s’il fait la 
cession aprés l'adition, il ar- 
rive ce que nous avons dit en 
parlant de celui auquel appar- 
tient une hérédité ab intestat, 
et qui la céde aprés avoir fait 
adition. 


L'in jure cessio était le seul moyen du droit civil à l'aide 


duquel on pouvait transférer une hérédité. L'héritier ab in- 
lestal pouvait transmettre son droit, soit avant d'avoir fait 
adition, soit aprés. Dans le premier cas, le cessionnaire était 
considéré comme héritier, et le cédant comme ne l'ayant 
jamais été; d’où la conséquence que toutes les actions ac- 
tives et passives de la succession passaient sur la tête du 
cessionnaire. Dans le second cas, le cédantrestait héritier, 
par la raison que celui qui avait été une fois héritier était 
toujours héritier; le cessionnaire acquérait seulement les 
choses de l'hérédité comme objets particuliers, et, comme 
les créances n'étaient pas susceptibles de transport d’après 
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le droit civil, il ne pouvait pas se prévaloir de la cession 
contre les débiteurs héréditaires. Le cédant ne pouvait plus 
les exercer lui-même, quoiqu'il restât héritier et tenu, à 
cause de cela, envers les créanciers de la succession. La 
raison en était, sans doute, dans ce fait qu'il avait mani- 
festé, en cédant l'hérédité, l'intention d'y rester étranger. 
L'héritier testamentaire, ne pouvant céder ses droits qu'aprés 
l'adition, car il n'en avait qu'aprés l'acceptation, ne pouvait 
non plus, d’après le droit civil, faire une cession in jure 
quant aux créances héréditaires. 

Hátons-nous de dire que le droit des gens était plus fa- 
vorable à l'héritier et que, lorsque ce dernier avait vendu 
l'hérédité, il restait bien héritier, à la vérité, mais qu'il était 
tenu vis-à-vis de l'acheteur de tout ce qu'il en avait retiré 
par voie de compensation ou autrement, ce qui prouve qu'il 
conservait les actions héréditaires contre les tiers (LL. 6 et 
23, ff. de hereditate vel act. vend.). | 

Au surplus, dés qu'on eut admis la possibilité d'exercer 
ses actions par procureur, le vendeur pouvait donner 
mandat à l'acheteur à l'effet d'agir par procuration. Dans 
cette hypothése, l'acheteur était appelé procurator in rem 
suam, parce que le bénéfice de l'action ne pouvait lui être retiré. 
On finit méme par admettre, sous le régime des constitutions 
impériales, à son profit, les actions utiles (L 1, au Code, de 
oblig., et L. 7, eod., de hered. vel act. venditd;—texte, S 39). 

La novation était aussi un moyen du droit civil par lequel 
un nouveau créancier pouvait étre substitué à l'ancien, le 
méme débiteur consentant à s'obliger envers ce nouveau 
créancier et se trouvant libéréenvers le premier. Mais comme 
la novation éteignait l'ancienne dette pour en créer une 
nouvelle, d’où il suivait que les süretés affectées à la pre- 
miére ne passaient pas à la seconde, ce moyen était moins 
avantageux que celui d'une procuration, qui assurait à l'ac- 
quéreur le bénéfice des garanties attachées à la créance du 
vendeur (texte, S 38, et C. 3, S 176). — Comme, d'un autre 
côté, la novation ne pouvait avoir pour objet qu'une créance 
distincte, et non une universalité, notre auteur a eu raison 
de dire plus haut que la cessio in jure était le seul moyen 
de transporter une hérédité. 
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$ 37. Idem et de necessariis 
heredibus diverse scholæ 
auctores existimant, quod ni- 
hil videtur interesse, utrum 
adeundo haereditatem fiat hæ- 
res, an invitus existat, quod 
quale sit, suo loco apparebit; 
sed nostri præceptores putant, 
nihil agere necessarium hæ- 
redem, quum in jure cedat 
hereditatem. 
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8 37. Les proculéiens pen- 
sent qu'il en est ainsi des hé. 
ritiers nécessaires, parce qu'il 
leur parait peu important 
qu'un héritier devienne tel 
par l'adition, ou soit tel mal- 
gré lui : nous expliquerons en 
son lieu comment cela arrive; 
mais nos maitres pensent 
qu'un héritier nécessaire fait 
un acte nul quand il céde de- 


vant le magistrat l'hérédité 
qui lui est déférée. 


S'agit-il, dans ce paragraphe, des héritiers nécessaires pro- 
prement dits, ou des héritiers siens et nécessaires , ou des uns 
et des autres à la fois? On peut soutenir qu'il s'agit seule- 
ment des héritiers nécessaires, parce que ce $ 37, étant placé 
à côté d'un paragraphe qui s'occupe de la cession faite par un 
héritier testamentaire, n'a trait qu'aux héritierstestamentaires, 
et parce que les jurisconsultes romains ne désignent jamais 
les héritiers siens et nécessaires par les mots hæredes neces- 
sarii sans intercaler entre eux le pronom sui. Cependant le 
$87 du commentaire 3 semble justifier l'opinion de ceux qui 
soutiennent qu'il s'agit ici des héritiers siens et nécessaires, 
aussi bien que des héritiers nécessaires. 


$ 38. Les obligations, de 
uelque manière qu'elles 
aient été contractées, n'ad- 
mettent aucun de ces modes 
de translation ; car, si je veux 
vous rendre créancier de ce 
ui m'est dü, je ne puis le 
aire par aucun des moyens 
ui servent à transférer des 
choses corporelles; mais il 
faut que, sur mon ordre, vous 
stipuliez de mon débiteur ; 
cela fait que mon débiteur est 
libéré envers moi, et com- 
mence à étre votre débiteur : 
cela s'appelle nover une obli- 
gation. 


$ 38. Obligationes quoquo- 
modo contracte nihil eorum 
recipiunt ; nam quod mihi ab 
aliquo debetur, id si velim tibi 
deberi, nullo eorum modo , 
quibus res corporales ad alium 
transferuntur, id efficere pos- 
sumus, sed opus est, ut ju- 
bente me tu ab eo stipuleris : 
que res efficit , ut a me libe- 
retur, et incipiat tibi teneri ; 
quie dicitur novatio obligatio- 
Dis. 
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Ç 39. Sine ac vero novatione 
non poteristuo nomine agere; 
sed debés ex persona mea, 
quasi cognitor, aut procurator 
meus, experiri. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, $ 41. 


$ 39. Mais sans cette no- 
vation vous ne pourrez pas 
agir en votre nom : vous de- 
vrez agir demon chef, comme 
mon cognitor ou mon procu- 
reur. 


La novation est un moyen d'éteindre les obligations, et non 
un mode d'acquérir. Nous en parlerons sous le $ 176 du 


com. 3. 


$ 40. Sequitur ut admo- 
neamus, apud peregrinos qui- 
dem unum esse dominium , 
ita ut dominus quisque sit , 
aut dominus non intelligatur. 
Quo jure etiam populus Ro- 
manus olim utebatur : aut 
enim ex jure quiritium unus- 
quisque dominus erat, aut 
non intelligebatur dominus ; 
sed postea divisionem accepit 
dominium, ut alius possit esse 
ex jure quiritium dominus , 
alius in bonis habere. 


$ 40. C'est le moment d'a- 
vertir que chez les pérégrins 
il n'y a qu'un seul. domaine , 
de telle sorte que chacun est 
propriétaire ou ne l'est pas. 
Autrefois le peuple romain 
faisait aussi usage d'un tel 
droit : chacun était, en effet, 
propriétaire d’après le droit 

es quirites , ou n'était pas 
ropriétaire ; mais, par suite, 
e domaine futdivisé de sorte 
que quelqu'un püt être pro- 

riétaire d’une chose d’après 
e droit des quirites, et quel- 
u'un autre avoir la même 
chose dans ses biens. 


V. ce que nous disons sous les & 22 et 26. 


8 41. Nam si tibirem man- 
cipi neque mancipavero , ne- 
que in jure cessero, sed tan- 
tum tradidero, in bonis qui- 
dem tuis ea res efficitur, ex 
jure quiritium vero mea per- 
manebit, donec tu eam possi- 
dendo usucapias : semel enim 
impleta usucapione proinde 
pleno jure incipit, id est, et 
In bonis, et ex jure quiritium 
tua res esse, ac si ea manci- 
pata , vel in jure cessa esset. 


$ 41. Car,sije ne vous ai 
ni mancipé ni cédé devant le 
magistrat une chose mancipi, 
mais si je vous l'ai simple- 
ment livrée , cette chose , à 
la vérité, entre dans vos biens; 
mais elle restera mienne, 
d’après le droit des quirites , 
jusqu’à ce que vous l'ayez usu- 
capée par la possession: car, 
une fois quele temps de l'usu- 
capion sera accompli, elle sera 
vôtre suivant le droit civil; 
c'est-à-dire que vous l'aurez 
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dans vos: biens et dans votre 
domaine quiritaire, comme si 
elle vous avait été mancipée ou 
cédée devant le magistrat. 


L'usucapion, moyen d'acquérir reconnu par le droit civil, 
étant la conséquence de la possession, il importe de faire con- 
naitreles principes admis par le droit romain sur la possession. 
Ils seront exposés sous les paragraphes suivants. 

Justinien ayant fait disparaitre l'ancienne distinction entre 
le domaine quiritaire et le domaine in bonis (V. S 26), il en 
résulte que , sous ce prince, le cas d'application de l'usuca- 
pion prévu par notre $ 41 n'était plus recevable. 


S 42. Mobilium quidem re-  $ 42. L'usucapion des cho- 
rum anno completur usu- ses mobilières s'accomplit 
capio, fundi vero et sedium par une année; celle d'un 
biennio : et italege XII Tabu- fonds et celle d'un édifice, par 
larum cautum est. deux ans: la loi des Douze 

Tables l'a réglé ainsi. 


Considérée en elle-méme et d'aprés son origine, la posses- 
sion n'était qu'un simple fait (L. 1, 8 3, ff. de acquirendá vel 
amitlendá possessione).— Mais à ce fait vinrent se rattacher 
successivement certaines conséquences juridiques, ce qui a 
fait dire à Papinien : « Possessio non tantum corporis, sed juris 
est » (eod., L. 49,81). 

On distinguait la possession civile de la possession natu- 
relle. La première était protégée par le droit civil et pouvait 
conduire à l'usucapion au bout d'une année à l'égard des 
meubles, et de deux années quant aux immeubles; elle était 
toujours animo dominantis (Pothier, Pandectes, de acquir. 
vel amit. poss., sect. 1, art. 2, ne 9, et Savigny, Traité de la 
possession , 1r? partie, $ 1 et 2). — La seconde était celle que 
le droit civil ne protégeait pas, mais au secours de laquelle 
venait le droit prétorien; elle ne pouvait pas conduire à l'usu- 
capion , mais elle avait le bénéfice des interdits (ibidem). 

Justinien modifia les délais de l'usucapion : il voulut trois 
années de possession pour les meubles, et 10 ou 20 ans pour 
les immeubles (Inst., pr., de usucap.) , suivant que l'ancien 
propriétaire était présent ou absent. 
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8 43. Caeterum etiam earum 
rerum usucapio nobis com- 
petit, que non a domino 
nobis tradite fuerint, sive 
mancipi sint eæ res, sive nec 
mancipi, si modo eas bona fide 
acceperimus, quum credere- 
mus eum, qui tradiderit, do- 
minum esse. 
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$ 43. Du reste, nous pou- 
vons aussi usucaper les cho- 
ses qui nous ont été livrées 
par un autre que le véritable 
propriétaire, qu'elles soient 
choses mancipi ou  cho- 
ses nec mancipt, pourvu que 
nousles ayons recues debonne 
foi, parce que nous croyions 


que celui qui nous en faisaitla 
tradition en était propriétaire. 


Avaient la possession civile, pouvant conduire à l'usuca- 
pion, s'ils étaient de bonne foi, tous ceux qui possédaient 
ex justá causá , tels que l'acheteur, le donataire, le légataire, 
le mari qui avait recu à titre de dot, ou celui qui recevait 
certains objets comme faisant partie de la dot lors de sa res- 
titution, celui qui avait recu un esclave par suite d'un abandon 
noxal, enfin tout possesseur pro suo, qu'il tint la chose du 
propriétaire ou d'un tiers (L. 3, $ 21, ff. de acq. vel am. 
poss.). — Notre auteur indique deux cas où, par exception, 
la possession pro suo conduisait à l'usucapion celui-là méme 
qui n'était pas de bonne foi (infrà, 8S 52 et suiv., 59 et suiv.). 

Avaient la possession naturelle, le créancier gagiste, le 
séquestre (pourvu qu'on lui eût remis la chose dans l'inten- 
tion de l'en rendre possesseur), le preneur à précaire, ceux 
qui possédaient sans droit ou en vertu d'un titre non reconnu 
par le droit , ceux qui possédaient sans titre, tels que le predo 
(LL. 14, 84; 6, 81, et LL. 16, 37 et 39, eod.; — L. 37, 
ff. de pigneratitiá actione ; — L. 2, 8 3, de precario). 

Quant aux détenteurs qui tenaient la chose pour autrui, et 
qu'on désigne quelquefois comme la possédant , ils n'étaient 
point véritablement possesseurs, mais seulement en posses- 
sion : ainsi le preneur, le commodataire, le dépositaire 
(L. 10, de acq. vel amit.; — Pothier , Pandectes , sur ce titre). 


44, Quod ideo receptum 
videtur, ne rerum dominia 


diutius in incerto essent, 


quum sufficeret domino ad 
inquirendam rem suam anni, 
aut biennii spatium, quod 


S 44. L'usucapion a été ad- 
mise pour que les choses ne 
restassent pas trop longtemps 
sans maitre, alors qu'il s 
sait au propriétaire d'avoir 
une année ou deux pour re- 
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tempus ad usucapionem pos- 
sessori tributum est. 


S 45. Sed aliquando etiam- 
si maxime quis bona fide alie- 
nam rem possideat, nunquam 
tamen illi usucapio procedit : 
velut si quis rem furtivam aut 
ví possessam possideat ; nam 
furtivam lex XII Tabularum 
usucapi prohibet, vi posses- 
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chercher sa chose, temps né- 
cessaire au possesseur pour 
usucaper. 


S 45. Mais quelquefois il 
arrive que l'usucapion ne peut 
pas s'accomplir au profit de 
celui qui posséde la chose 
d'autrui, alors méme qu'il la 
possède de trés-bonne foi, par 
exemple lorsqu'il posséde une 
chose volée ou prise de force; 


carla loi des Douze Tables dé- 
fend lusucapion des choses 
volées, et laloi Julia et Plautia 
l'usucapion des choses prises 
de force. 


sam lex Julia et Plautia. 


Nous allons examiner plusieurs eas dans lesquels l'usuca- 
pion ne pouvait s'accomplir. 

Le premier était celui où l'on avait possédé une chose volée 
ou prise de force. — Nous devons à ce sujet entrer dans quel- 
ques détails. 

ba possession était juste ou injuste : juste, si elle était légi- 
time , sion y avait droit; injuste, dans le cas contraire. La 
possession civile était toujours juste; la possession naturelle 
avait tantôt ce caractère, tantôt le caractère opposé. Ainsi, la 
possession du créancier gagiste était juste; celle du predo 
était, au contraire, toujours injuste. Mais cette division de la 
possession en juste et en injuste, dans le sens qui précède, se 
rapportait à l'idée de la possession, qu'elle fût civile ou na- 
turelle, ou même une simple détention (L. 7, 88, ff. communi 
dividundo ; — L. 3, S 23, ff. de possessione). En conséquence, 
elle est peu importante , puisqu'elle ne sert pas à déterminer 
les effets attachés à la possession , et ne doit pas nous arréter 
davantage. La méme division, prise dans un autre ordre 
d'idées , offre plus d'intérét, car elle nous fait connaitre ses 
effets. Dans ce dernier sens , on opposait la possession juste 
(qui pouvait conduire à l'usucapion quand elle était civilis , 
et était toujours protégée par les interdits) à la possession 
vicieuse (qui n'amenait jamais à l'usucapion , mais était secou- 
rae souvent par les interdits), c’est-à-dire à celle qui était _ 
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violente, clandestine ou précaire, ou à celle qui était sim- 
plement injusta , c'est-à-dire sans bonne foi, et toutefois non 
violente , ni clandestine, ni précaire, quand, par exemple, 
quelqu'un avait acheté de celui qu'il savait n'étre pas proprié- 
taire. La possession était violente toutes les fois qu'on s'en 
était emparé en chassant le détenteur ou en l'empéchant de 
reprendre la chose. Elle était clandestine lorsqu'on s'en était 
emparé furtivement, à l'insu de celui qu'on soupconnait 
devoir la disputer. Elle était précaire quand elle avait été 
concédée sous la condition qu'elle cesserait à la volonté du 
concédant (L. 13, 81, ff. de publiciand ; — L. 92, 84, ff. denoxal. 
act.;—L. 7, $ 8, ib., comm. dividund.;—L.3, S 23, de posses- 
sione;— L. 0, pr., et $ 1, ff. quod vi aut clam; —L. 37, ff. de 
acquirendá vel amittendd, possessione ; —L. 1, pr., ff. de pre- 
cario). 

Pour juger si une possession était violente ou clandestine, 
on considérait uniquement le commencement de cette posses- 
sion (L.6, ff. deacquirendá vel amittendá possessione; —L. 40, 
S 2, ib.). 

Observons que les vices de violence, de clandestinité ou de 
précaire, n'étaient nuisibles au possesseur qui voulait user 
des interdits qu'autant que sa possession avait ce caractère 
relatif vis-à-vis de son adversaire, qu'ils n'auraient pu lui étre 
opposés par un tiers (Justin., Instit., de interdictis, 8 4; — 
Gaius, C. 4, 8151). 

En matiére d'usucapion , au contraire , comme il fallait que 
la possession füt de bonne foi et à titre de propriétaire, les 
vices de violence, de clandestinité ou de précaire étaient ab- 
solus (texte, 8S 43 et 45). 

La possession ne s'appliquait qu'aux choses corporelles; 
mais on appelait quasi-possession l'exercice d'un droit réel, 
démembrement de la propriété; et, par similitude avec la 
possession proprement dite, cette quasi-possession était pro- 
tégée par le préteur (V. notre Traité des aclions, n°5 388 et 
suiv.). 

Remarquons sur ce paragraphe qu'il y a deux lois Julia sur 
la violence : la premiére, sur la violence publique ; la seconde, 
sur la violence privée. Toutes les deux furent portées en 
l'an 746 de Rome. La loi Plautia, portée en 665 de Rome, fut 
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refondue dans les deux lois Julia : c'est pourquoi Gaius dési- 
gne les deux lois Julia et la loi Plautia sous le nom unique de 
loi Julia et Plautia. 


$- 46. Item  provincialIga  $ 46. Les champs provin- 
predia usucapionem non re- ciaux ne peuvent pas non plus 
cipiunt. être usucapés. 


DE L'ACQUISITION DES CHOSES (USUCAPION). 


Ce paragraphe indique un nouveau cas dans lequel l'usuca- 
pion était inapplicable. C'était la conséquence du principe 
déjà exposé que les fonds provinciaux n'étaient pas suscepti- 
bles de passer dans le domaine quiritaire. Justinien ayant 
supprimé la distinction entre les deux domaines, il en résulta 
que l'usucapion fut reçue dans les provinces comme à Rome. 


S 47. Mulieris, qu: in agna- 
torum tutela erat, res mancipi 
usucapi non poterant, præter- 
quam si ab ipsa, tutore auc- 
tore, tradit: essent : id ita 
lege XII Tabularum cautum. 


S 47. Les choses mancipi, 
qui appartenaientàunefemme 
placée sous la tutelle de ses 
agnats, ne pouvaient pas étre 
usucapées, à moins qu'elles 
n'eussent été livrées par elle- 


méme avec l'autorisation de 
son tuteur : ainsi l'avait réglé 
la loi des Douze Tables. 


Laloi des Douze Tables ne permettait pas l'usucapion des 
choses mancipi appartenant aux femmes en tutelle de leurs 
agnats. Il est à croire qu'on étendit cette régle à tous les cas 
(Fragm. Vaticana, S1). — Quoi qu'il en soit, cette tutelle légi- 
time ayant disparu, l'usucapion put avoir lieu à l'égard des 
biens desfemmes, sauf cequi concerne le bien dotal.— V. S 63. 


S 48. Liberos homines et  $ 48. Il est évident qu'on ne 
res sacras et religiosas usu- peut usucaper ni les hommes 
capi non posse manifestum libres, ni les choses sacrées, 
est. ni les choses religieuses. 


Les hommes libres et les choses désignées dans ce para- 
graphe ne pouvaient faire l'objet d'un droit de propriété 
privée : ils ne pouvaient donc étre usucapés. 


$ 49. Quod ergo vulgo dici- 
tur, furtivarum rerum et vi 
possessarum usucapionem per 


S 49. Lorsqu'on dit vulgai- 
rement que lusucapion des 
choses volées ou possédées 
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legem XII Tabularum prohi- 
bitam esse non eo pertinet, ut 
ne ipse fur, quive per vim 
possidet , usucapere possit, 
nam huic alia ratione usucapio 
non competit , quia scilicet 
mala fide possidet : sed nec 
ullus alius, quanquam alio 
bona fide emerit, usucapiendi 
jus habeat. 
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ar violence est prohibée par 
a loi des Douze Tables, cela 
ne veut pas dire que le voleur 
lui-méme, ou celui qui s'est 
rendupossesseur parviolence, 
ne peuvent pas usucaper, car 
c'est une autre raison qui em- 
péche l’usucapion de leur 
compéter, à savoir qu'ils pos- 
sédent de mauvaise foi; mais 
cela veut dire que personne, 
bien qu'il ait acheté de bonne 
foi la chose volée ou prise par 
violence, ne pourra l'usu- 
caper. 


Celui qui avait volé une chose mobiliére et celui qui avait 
pris possession d'un fonds par violence ne possédaient pas de 
bonne foi. Il allait de soi qu'ils ne pouvaient usucaper. C'est 
donc aux tiers auxquels ils avaient transmis la chose que 


l'usucapion dut étre interdite. 


8 50. Unde in rebus mobi- 
libus non facile procedit, ut 
bonc fidei possessori usucapio 
competat, quia, qui alienam 
rem vendidit et tradidit, fur- 
tum committit ; idemque acci- 
dit, etiam si ex alia causa 
iradatur. Sed tamen hoc ali- 
quando aliter se habet ; nam si 
hæres rem defuncto commo- 
datam, aut locatam vel apud 
eum depositam , existimans 
eam esse hereditariam, ven- 
diderit aut donaverit, furtum 
non committit; item, si is ad 
quem ancillae usus!ructus per- 
tinet partum, etiam suum esse 
credens, vendiderit aut dona- 
verit, furtum non committit : 
furtum enim sine affectu fu- 
randi non committitur. Aliis 
quoque modis accidere potest, 
ut quis sine vitio furti rem 


. 


S 90. Aussi l'usucapion des 
choses mobilières n'a-t-elle 
pas lieu facilement au profit 
du possesseur de bonne foi, 
parce que le vendeur d'une 
chose appartenant à autrui 
commet un vol; il en est de 
méme aussi lorsqu'il livre 
cette chose pour une cause 
autre qu'une vente. Mais ce- 
pendant il en peut étre diffé- 
remment quelquefois; car, si 
un héritier vend ou donne, 
parce qu’il la croit chose de 
'hérédité, une chose qui a été 
livrée en commodat au dé- 
funt, ou qui lui a été louée, 
ou qui a été déposée chez lui, 
il ne commet pas un vol; de 
méme, si celui qui a l’usufruit 
d'une esclave vend ou donne 
le part de cette esclave, parce 
qu'ille croit sien, il ne com- 
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alienam ad aliquem transferat met pas un vol, car on ne vole 
et efficiat, ut a possessore pas sans dessein de voler. Il 


usucapiatur. 


peut arriver de plusieurs au- 
tres maniéres que, sans qu'il 

ait vol, quelqu'un transfère 
a un autre la chose d'autrui, 
et le mette à méme de l'usu- 
caper. 


V. ce que nous disons sous les & 45 et 49. 


8 91. Fundi quoque alieni 
potest aliquis sine vi posses- 
Sionem nancisci, quae vel ex 
negigentia domini vacet, vel 
quia dominus sine successore 
decesserit, vellongo tempore 
afuerit; nam si ad alium bona 
fide accipientem transtulerit, 
poterit usucapere possessor; 
et quamvis ipse qui vacantem 
possessionem nactus est, in- 
telligat, alienum esse fundum, 
lamen nihil hoc bona fidei 
possessori ad usucapionem 
nocet, quum improbata sit 
eorum sententia, qui putave- 
rnt, furtivum fundum fieri 
posse. ' 


8 91. On peut également 
posséder lefonds d'autrui sans 
violence : si, par exemple, le 
maitre le laisse vacant par 
négligence, ou si ce maitre 
meurt sans héritiers, ou s'il 
s'est absenté depuis long- 
temps ; car si on transfère ce 
fonds à quelqu'un qui le reçoit 
de bonne foi, ce possesseur 
pourra l'usucaper; et quoique 
celui qui avait pris la posses- 
sion vacante süt que le fonds 
était à autrui, cela ne nuit en 
rien à l'usucapion du posses- 
seur de bonne foi, puisqu'on 
n'a pas admis la décision de 
ceux qui pensaient qu'un 
fonds pouvait étre volé. 


La possession s'acquérait par le fait et par l'intention réunis 
(L. 3, $4, ff. de acquir. vel amit. possess.). 
Il y avait fait de possession alors qu'une chose était maté- 


riellement placée sous la puissance exclusive de quelqu'un; 
mais il n'était pas nécessaire de la tenir sous la main. En con- 
séquence, le fait de possession corporelle d'un objet mobilier 
résultait non-seulément du contact immédiat, mais encore de 
ce que, sur l'ordre de quelqu'un, on avait mis cet objet à sa 
portée (L. 4, $94, et L. 51, ff. de acquir. vel am. poss., et L. 79, 
de solutionibus); ou du dépót fait, dans la maison d'un ache- 
teur, dela chose achetée, alors méme qu'aucune appréhension 
physique n'aurait été exercée sur elle, soit par l'acheteur, soit 
par les membres de sa famille (L. 18, 8 2, de acq. vel am. 
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poss.;—L. 9, 8 3, de jure dot./; ou encore de la remise des 
clefs des magasins contenant les objets qu'on avait l'intention 
de posséder, pourvu qu'on fût assez rapproché de ces maga- 
sins pour pouvoir appréhender physiquement ces objets à 
volonté (L. 74, de contrah. emptione). 

A l'égard d'un immeuble, la tradition en était considérée 
comme accomplie, par cela seul qu'on avait pénétré sur une 
partie, pourvu qu'on eût l'intention de le posséder tout en- 
tier. Il suffisait méme d'étre. en présence du fonds de manière 
à pouvoir y pénétrer sans obstacle, ou que celui qui voulait 
en faire la délivrance l'eüt montré du haut d'une tour à celui 
. qui avait l'intention de le recevoir ; mais, dans ce dernier cas, 
il était nécessaire que cette tradition eüt été faite par quelqu'un 
qui était lui-même possesseur (LL. 3, 81; 18,8 2, et 53, de 
acq. vel am. poss.; —L. 77, de rei vindicatione). 

Le fait de possession corporelle était tellement nécessaire 
pour constituer la possession, que le propriétaire d'un fonds, 
alors qu'il savait qu'un trésor y était caché , n'en devenait pos- 
sesseur qu'autant qu'il l'avait déplacé, parce que jusque-là 
il ne l'avait pas sous sa garde (L. 3, S 3, ff. de acq. vel amitt. 
poss.). 

De même, quoiqu'il füt de principe que tousles droits hé- 

réditaires passaient sur la tête de l'héritier, par cela seul qu'il 
avait fait adition , néanmoins la possession ne lui était ac- 
quise qu'autant qu'il avait occupé corporaliter les objets qui 
faisaient partie de l'hérédité (L. 23, pr., ib.). 

L'intention de posséder existait toutes les fois qu'il y avait 
volonté d'avoir cette possession. En conséquence, l'ami qui 
pénétrait sur le fonds de son ami et en qualité d'ami n'était 
pas censé le posséder, parce qu'il n'en avait pas l'intention 
(L. 41, ib.).— De méme, celui qui, par erreur, prenait pos- 
session d'un fonds, alors qu'on l'avait envoyé en possession 
d'un autre, ne le possédait pas , à moins que l'erreur ne portát 
sur le nom de l’objet exclusivement (L. 34, ib.).— De méme, 
un fou et un pupille étaient incapables d'acquérir la posses- 
sion sans l'auctoritas de leur tuteur, parce qu'ils ne pouvaient 
avoir la volonté (L. 1, 8 3, ib.). 

On avait admis que la volonté de l’infans et celle du furto- 
sus pouvaient être suppléées par celle de leur auteur (ib.). 
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Dans certains cas, la loi romaine admettait l'acquisition de 
la possession sans que l'intention figurát dans cette possession; 
cétaient ceux où l'esclave détenait dans son pécule des objets 
corporels, où un mandataire prenait possession au nom de 
son mandant. La volonté du mandant, exprimée d'avance, était 
considérée comme se continuant jusqu'à la prise effective de 
possession et comme concourant avec elle; mais il n'en était 
ainsi que relativement à la possession ad interdicta. La pos- 
session ad usucapionem ne commençait qu'autant que le 
mandant en avait connaissance, et cela parce que la bonne foi 
exigée pour l'usucapion n'existe pas à l'égard de celui qui 
ignore la détention de la chose possédée pour lui. Quant au 
maitre de l'esclave, on avait voulu , utilitatis causá, qu'il ne 
füt pas à chaque instant tenu de s'enquérir des objets que 
celui-ci avait dans son pécule (L. 1, C., de acquir. et retinendá 
possess.; — L. 4^4, 81, ff. de acquir. vel amitt. poss.; — Instit., 
per quas personas acquiritur , S5). | 

L'intention n'étant pas requise, quant à l'acquisition de pos- 
session des choses relatives au pécule : on admettait qu'un fou 
et un infans acquéraient la possession de ces choses sine auc- 
toritate tutoris (L. 1, S 5, ff. de acquir. vel amitt. posses.). 

On acquérait la possession soit par soi-méme, soit par les 
personnes qu'on avait sous sa puissance, soit par celles dont 
on avait l'usufruit ou qu'on possédait de bonne foi, soit enfin, 
dans certains cas, par des personnes étrangères (texte, S$89, 
94 et 95 ; —L.1, 882,5, 6 et 8, eod. tit.; —Instit., per quas per- 
sonas nobis aequir., $ 5). 

Le pére de famille ou le maitre acquérait par ses enfants 
ou par ses esclaves les objets dont ceux-ci avaient pris pos- 
session , et cette acquisition s'opérait alors que le pére ou le 
maitre avait connaissance de cette prise de possession, sauf le 
cas où, comme nous l'avons dit plus haut, il s'agissait de 
choses relatives au pécule. 

Du reste, par le fils de famille ou par l'esclave , le père ou le 
maitre n'acquérait pas toute possession corporelle, mais celle-là 
seulement qui était juste, c'est-à-dire exempte de violence 
et de clandestinité (L. 24, ff. de acquir. vel amitt. possess.). 

Pour qu'un esclave fit acquérir la possession à son maitre, 
ll était nécessaire qu'il fût lui-même en la possession de ce 
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dernier. En conséquence , le débiteur qui avait donné en gage 
un de ses esclaves ne pouvait plus acquérir de possession par 
lui, car il ne le possédait plus que tantum ad usucapionem, 
C 'est-à-dire qu'en tant qu'il voulait arriver à l'usucapion de 
cet esclave. D'un autre côté, le créancier gagiste ne pouvait 
acquérir la possession par l'esclave qu'ilavait recu en gage, 
car aucune acquisition faite par un esclave ne pouvait profiter 
au créancier gagiste (L.1,88 14 et 15, deacquir. vel am. poss.). 
Pour empécher que l'esclave ne commit un vol de sa per- 
sonne , on avait décidé que, quoique en fuite, et par consé- 
quent non possédé (corporaliter) par son maitre, il conti- 
nuerait d'acquérir pour ce dernier (ib.). 

Quant à l'acquisition par le fils de famille, elle avait pour 
cause, non la possession que le pére avait de sa personne, 
mais la puissance paternelle. En conséquence, alors méme 
qu'un tiers aurait possédé ce fils comme esclave, il n'en acqué- 
rait pas moins la possession à son père (L. 4, ff. eod.). 

L'usufruitier d'un esclave acquérait par lui tout ce qui 
provenait de son industrie ou à l'occasion de la chose de 
l'usufruitier ( Instit., per quas person. nob. acquir.]. 

Il en était de méme de celui qui possédait de bonne foi 
l'esclave d'autrui, avec cette différence toutefois que, sil'usu- 
capion de l'esclave s'accomplissait au profit du possesseur, ce 
dernier profitait de toutes les acquisitions de l'esclave (i5./. 

Cette possession à l'égard d'un fils de famille n'aurait pas 
pu, au contraire, faire acquérir au possesseur de bonne foi. 
La raison en était que là cause d'acquisition par un fils de 
famille résidait dans le droit de puissance paternelle, et non 
dans la possession qu'on en avait (L. 50, ff. de acq. vel am. 
poss.). 

On acquérait la possession par un procurator, un tuteur ou 
un curateur, pourvu que ces personnes eussent pris posses- 
sion au nom de celui qu'elles représentaient (L. 20, ib.). 

Celui par qui on voulait acquérir la possession devait avoir 
l'intellectum possidendi (ib., S9). 


8 59. Rursus est contrario  $252. Il peut arriver, au 
accidit, ut, qui sciat alienam contraire, que celui qui po 
rem se possi ere, usucapiat: sède sciemment la chose 
velut si rem hereditariam, trui l'usucape : par exemple, 
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eujus possessionem haeres 
nondum nactus est, aliquis 
possederit; nam ei concessum 
est capere, si modo ea res est, 
qua recipit usucapionem; quæ 
species possessionis et usuca- 
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si quelqu'un prend possession 
des biens d'une hérédité dont 
l'héritier n'a pas encore pris 
possession, on lui permet, en 
effet, d'usucaper ces biens, 


ourvu qu'ils soient suscepti- 
bles d'usucapion ; on nomme 
cette espéce de possession et 
d'usucapion, usucapion pro 
herede. 


pionis pro hærede vocatur. 


I| était de principe en droit romain qu'on ne pouvait se 
changer à soi-même la cause de sa possession. Le sens de cet 
adage était celui-ci : « Quiconque sait qu'il posséde de mau- 
vaise foi ne peut changer sa possession de manière à com- 
mencer une possession lucrative. » En d'autres termes, cette 
règle s'opposait à ce qu'on püt changer une cause injuste et 
arbitraire en cause valide et efficace pour arriver à l'usu- 
capion. Le cas le plus remarquable d'application de cette 
maxime était relatif à l'usucapion pro herede, dont Gaius 
nous a révélé les caractéres particuliers. A l'effet de forcer 
les héritiers à faire promptement adition, dans l'intérét 
des sacrifices publics et dans celui des créanciers, on avait 
admis que, jusqu'à ce que ces héritiers eussent pris pos- 
session des choses de la succession, chacun pourrait s'en 
emparer, et les usucaper pro herede, sans être tenu de 
justifier des conditions ordinaires de l'usucapion : la bonne 
foi et le juste titre ; on avait également décidé que cette usu- 
pion s'accomplirait par un an, méme pour les immeubles. 
Une telle institution était, comme on le voit, pleinement favo- 
rabe aux gens malhonnétes; et lon conçoit facilement 
pourquoi on permit d'opposer la régle nemo causam, etc., 
àtout possesseur qui, par suite du décés de celui dont il avait 
reçu la possession, prétendait faire application, à son profit, de 
lusucapion pro herede. Si un emptor à non domino, par 
exemple, voulait, quand son vendeur décédait, se prétendre 
possesseur pro hcrede et substituer la possession annale à 
la possession de deux ans, on le repoussait par notre règle. 
De méme, un possesseur naturelau profit duquel l'usucapion 
Dé pouvait s'accomplir, parce qu'il ne réunissait pas les con- 
ditions voulues par l'usucapion ordinaire, n'était pas admis à 
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profiter de l'usucapio lucrativa, sous le prétexte qu'elle n'exi- 
geait pas ces mêmes conditions (L. 2, S 4, ff. pro herede; — 
L. 33,8 4, de usurpationibus, et notre texte, $8 52-61). Mais, 
l'empereur Adrien ayant supprimé une pareille usucapion et 
permis au véritable héritier de n'en tenir aucun compte, la 
règle nemo sibi causam, etc., devint inutile pour un tel cas. 
Toutefois, comme ce prince ne supprima pas l'usucapion pro 
herede au regard de l'heres necessarius, celui-ci put encore 
invoquer la maxime nemo sibi causam contre tout posses- 
seur de mauvaise foi qui repoussait son titre primitif lucri 
faciendi causá (texte, SS 57 et 58; — L. 2, C., de usucap. 
pro herede). 

Du reste, il faut avec soin se garder de croire, surla foi de 
l'art. 2240 de notre Code civil, que le droit romain prohibait 
la muíatio possessionis, en ce sens qu'un détenteur précaire 
ne pouvait jamais par lui-méme se faire possesseur, de déten- 
teur qu'il était; car il lui suffisait, au contraire, de chasser 
son auteur pour arriver à la véritable possession, sauf au 
bailleur à faire usage de l'interdit undé vi. De méme, tout 
possesseur de mauvaise foi qui achetait du propriétaire ou de 
celui qu'il croyait tel changeait valablement la cause de sa 

possession (LL. 12 et 18, ff. de vi, et L. 33, $ 1, de usurpat.). 


S 53. Et in tantum hæc 
usucapio concessa est, ut et 
res, quae solo continentur, 
anno usucapiantur. 
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93. Et cette usucapion a : 
été admise à tel point, que les 
immeubles eux-mêmes peu- 
vent être usucapés par une 
possession d’une année. 


Gaius veut parler des immeubles faisant partie de l'hé- 
rédité. 


$ 54. Quare autem etiam - 


hoc casu soli rerum annua 
constituta sit usucapio, illa 
ratio est, quod olim rerum 
hæreditariarum possessiones 
ut ipse hereditates usucapi 
credebantur, scilicet anno;lex 
enim XII Tabularum soli qui- 
dem res biennio usucapi jus- 
sit, cæteras vero anno. Ergo 


S 54. Mais si, dans ce cas, 
on a admis la possession an- 
nale méme pour les immeu- 
bles, c'est parce qu'autrefois 


. on croyait que les choses hé- 


réditaires étaient usucapées 
comme les hérédités elles- 
mêmes, c’est-à-dire par une 
année de possession; car la 
loi des Douze Tables a voulu, 
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hareditas in ceteris rebus 
videbatur esse, quia soli non 
est, quia neque corporalis est; 
et quamvis postea creditum 
sitipsas hereditates usucapi 
non posse, tamen in omnibus 
rebus hzereditariis, etiam quae 
solo teneantur, annua usu- 
capio remansit. 
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à la vérité, que les choses du 
sol fussent usucapées par 
deux ans de possession, mais 
que les autres choses le fus- 
sent par un an. Or l’hérédité 
paraissait être dans les autres 
choses, parce qu'elle ne tient 
pas au sol, puisqu'elle n'est 
pas méme une chose corpo- 
relle; et quoique, par la suite, 
on ait cru que les hérédités 
mémes ne peuvent pas s'usu- 
caper, l’ancienne usucapion 
annale est restée pour toutes 
les choses héréditaires, méme 
celles qui tiennent au sol. 


Les immeubles s'usucapaient par deux ans de possession, les 


autres choses (les meubles) par un an. Le droit d'hérédité 
étaitun meuble, et par conséquent devait s'usucaper par la 
possession annale ; dans l'hérédité étaient des choses immo- 
biliéres, qui, comprises dans le droit, recevaient l'application 
del'usucapion annale. Quoique, par la suite, on eût repoussé 
l'usucapion d'un droit héréditaire, on avait conservé l'usuca- 
pion des objets particuliers de l'hérédité (meubles et immeu- 
bles), et cette usucapion avait toujours été accomplie par une 
année de possession. Adrien fitporter un sénatus-consulte qui 


permit dela faire révoquer (857). 


$95. Quare autem omnino 
tam improba possessio et 
usucapio concessa sit, illa 
ratio est, quod voluerunt ve- 
teres maturius hæreditates 
adiri, ut essent, qui sacra fa- 
cerent, quorum illis tempo- 
ribus summa observatio fuit, 
ut et creditores haberent, a 
quo suum consequerentur. 


$56. Hoc autem species 
Possessionis et usucapionis 


S 55. Mais on admit cette 
possession et cette usucapion 
si injuste parce que nos an- 
cétres voulurent qu'on fit plus 
promptement adition des hé- 
rédités , pour qu'on fit des 
sacrifices, cérémonies qu'on 
observait trés-religieusement 
dans ce temps, et pour que 
les créanciers eussent quel- 
qu'un contre qui ils pussent 
poursuivre ce qui leurétait dû. 


8 56. Cette espèce de pos- 
session et d'usucapion s'ap- 
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etiam lucrativa vocatur : nam 
Sciens quisque rem alienam 
lucrifacit. 


S 97. Sed hoc tempore et 
jam non est lucrativa; nam 
ex auctoritate Hadriani se- 
natusconsultum factum est, 
ut tales usucapiones revoca- 
rentur; et ideo potest haeres 
ab eo, qui rem usucepit, hæ- 
reditatem petendo perinde 
eam rem consequi, atque si 
usucapta non esset. 
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pelle aussi lucrative, parce 
qu'on fait un lucre, sachant 
qu'on posséde une chose à 
autrui. 


$ 57. Mais de nos jours 
cette usucapion n'est plus lu- 
crative; car, sur la proposi- 
tion d'Adrien, un sénatus- 
consulte décida que de telles 
usucapions seraient révo- 
quées ; aussi l'héritier peut-il 
poursuivre sa chose, comme 
si elle n'avait pas été usuca- 
ée, en demandant l'hérédité 
à celui qui l'a usucapée. 


V. ce que nous disons sous le $ 52, quant à cette usucapion 


lucrative. 


S 58. Et necessario tamen 
herede exstante ipso jure, 
pro hærede usucapi potest. 


$ 58. On peut encore usu- 
caper pro herede alors qu'il 
existe un héritier nécessaire, 
d’après le droit civil. 


Cette usucapion était-elle admise au regard d'un héritier 


sien et nécessaire ? Gaius, sous ce paragraphe et dans le $ 101 
du C. 3, ne parle que d'un héritier nécessaire, et on avait fini 
par admettre cette distinction (L. 2, C., de usuc. pro herede). 


S 99. Adhuc etiam aliis 
causis sciens quisque rem 
alienam usucapit; nam qui 
rem alicui fiducize causa man- 
cipio dederit, vel in jure ces- 
serit, si eamdem ipse posse- 
derit, potest usucapere, anno 
scilicet , ef si soli sit, que 
species usucapionis dicitur 
usureceptio, quia id, quod 
aliquando habuimus , reci- 
pimus per usucapionem. 


$ 59. Celui qui possède 
sciemment la chose d'autrui 
peut aussi lusucaper dans 
des cas autres que celui qu'on 
vient d'exposer ; car celui qui 
a donné, avec clause de fidu- 
cie, sa chose en mancipium à 
autrui, ou qui l'a cédée devant 
le magistrat, peut l'usucaper 
ar une année de possession, 
bien qu'elle soit immobiliére; 
cette espéce d'usucapion s'ap- 
pelle reprise par l'usage, parce 
que nous reprenons, par usu- - 
capion, ce qui nous avait ap- 
partenu. 
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La régle d'aprés laquelle on ne pouvait changer la cause 
de sa possession était utile toutes les fois que l'usureceptio 
était invoquée par un défendeur malhonnéte. Si, par exemple, 
un débiteur avait recu à loyer sa chose de son créancier, 
l'usureceptio eût été pour lui une causa lucrativa, sansladage 
dont nous avons expliqué la portée sous le $ 52. On appelait 
usureceptio (reprise par l'usage) une usucapion particuliére 
que le propriétaire d'une chose par lui confiée à un ami ou 
abandonnée en gage pouvait invoquer, quoique sa posses- 
sion neréunit pas les caractères voulus pour l'usucapion ordi- 
naire. Cette usucapion était annale, méme pourles immeubles. 
Elle était complétement protégée alors que la chose reprise 
par l'usage avait été confiée à un ami; elle était, au contraire, 

moins favorablement traitée dans le cas où on l'avait engagée 
" àuncréancier : si la dette était payée, l'usureceptio compé- 
tait absolument au débiteur propriétaire; mais sila dette 
n'était pas éteinte, cette usureceptio ne pouvait s'opérer qu'au- 
tant que le débiteur n'avait pas reçu du créancier sa chose 
soit à loyer, soit à précaire. Dans ces deux derniéres circon- 
stances, la règle nemo sibi causam, etc., était applicable. 
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60. Sed cum fiducia con- 
trahitur, aut cum creditore 
pignoris jure, aut cum amico, 
quod tutius nostre res apud 
eum essent:si quidem cum 
amico contracta sit fiducia , 
sane omnimodo competit usu- 
receptio ; si vero cum credi- 
tore, soluta quidem pecunia 
omnimodo competit; nondum 
vero soluta ita demum com- 
petit, si neque conduxerit 
eam rem a creditore debitor 
neque precario rogaverit, ut 
eam rem possidere liceret ; 
quo casu lucrativa usucapio 
competit. 


$ 60. On contracte avec 
clause de fiducie , soit avec 
son créancier gagiste , soit 
avec un ami, pour que notre 
chose soit plus en süreté chez 
lui que chez nous : dans le 
dernier cas, la reprise par 
lusage nous compéte de 
toutes maniéres ; mais quand 
nous avons contracté avec 
clause de fiducie avec un 
créancier , la reprise par 
lusage nous compéte de 
toutes maniéres, il est vrai, 
si notre dette est payée ; mais 
si notre dette n'est pas payée, 
l'usuréception ne nous com- 
péte que si nous n'avons pas 
recu li chose à loyer de notre 
créancier, ou si nous ne l'a- 
vons pas prié de nous en lais- 


156 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2. $ 61. 


ser la possession précaire ; 
dans ce cas, l'usucapion lucra- 
tive a lieu. 


Si notre créancier nous avait remis le gage àloyer ou nous 
en avait laissé la possession précaire, la reprise par l'usage ne 
pourrait pas nous compéter, notre dette n'étant pas ac- 


quittée. 


S 61. Item, si rem obliga- 
tam sibi populus vendiderit , 
eamque dominus possederit , 
concessa est usureceptio, sed 
hoc casu prædium biennio 
usurecipitur ; et hoc est, quod 
vulgo dicitur, ex prædiatura 
possessionem usurecipi ; nam 
qui mercatur a populo, præ- 

iator appellatur. 


S 61. De méme, si le peu- 
ple vend une chose à lui hy- 
pothéquée, etsi le maitre en 

evient possesseur, on admet 
l'usuréception, mais, dans ce 
cas, par la possession de deux 
ans, comme pour les immeu- 
bles; c'est ce qu'on appelle 
vulgairement reprendre par 
la possession exigée pour les 


héritages ; car celuiqui achéte 
du peuple est appelé pradia- 
tor (acheteur de fonds). 


Pour l'intelligence de ce paragraphe, il faut supposer que, 
sur la vente faite par l'Etat de l'immeuble sur lequel il avait 
hypothéque, un tiers s'était rendu acquéreur et avait laissé 
l'ancien propriétaire posséder ledit immeuble. Reste toujours 
la question de savoir le motif pour lequel cette usucapion 
lucrative était recue. 

N'abandonnons pas cette matiére de la possession sans dire 
comment elle se conservait, comment on la perdait et com- 
ment on la prouvait. 

De méme qu'on pouvait acquérir la possession par soi- 
méme ou par autrui, de méme on pouvait la retenir par soi 
ou par d'autres. 

En général, toutes les fois que quelqu'un était en posses- 
sion au nom d'un tiers, comme un procurator ou un ami , la 
possession était considérée comme appartenant à ce tiers. 

L'intention était nécessaire pour la conservation de la pos- 
session; mais elle suffisait seule, du moins en général , sans 
que le fait vint s'y ajouter (LL. 9 et 25,81, ff. de acq. vel 
amit. poss.), 
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On perdait la possession par le fait et par l'intention, mais 
non par le fait seulement, si ce n'est à l'égard des choses 
mobiliéres , et, dans certains cas, à l'égard méme des choses 
immobiliéres (LL. 8, 3, 8 13, et 44, 8 2, ff. eod.). Ainsi, on 
conservait la possession des choses mobiliéres tant qu'on les 
avait sous sa garde, c'est-à-dire tant qu'il était possible de 
les appréhender, si on en avaitle désir. Cela s'appliquait no- 
tamment aux bétes sauvages qu'on tenait enfermées et aux 
poissons qu'on avait mis dans une piscine (L. 3, 8 14, ib.).— 
On perdait également la possession des choses mobiliéres 
quand elles avaient été prises par d'autres ou lorsque le 
possesseur ignorait complétement où elles se trouvaient, ou 
enfin si ces choses étaient placées dans un lieu inaccessible 
(LL. 3,8413; 15, 25 et 10, eod.). 

En général , la possession des choses immobiliéres se con- 
servait par l'intention seulement, et, quoiqu'un autre s'en 
füt emparé, la possession n'était pas perdue pour le posses- 
seur. Il fallait, de plus, qu'on eût connu etsouffert cette usur- 
pation. Toutes les fois qu'on avait reconquis cette possession, 
on était censé n'avoir point cessé de posséder; mais si on ne 
pouvait la reconquérir, soit parce qu'on préférait recourir à 
des voies de droit, soit par crainte , on avait perdu la posses- 
sion (LL. 6, $1; 7, et 25, 82, eod.). 

En conséquence, alors qu'un tiers s'était emparé d'un im- 
meuble , le précédent possesseur n'en perdait la possession 
qu'alors qu'il avait connaissance de cet événement ; jusque-là, 
sa possession se conservait solo animo. 

Il résultait aussi de là que les infantes et les fous ne pou- 
vaient pas perdre la possession d'un immeuble (LL. 27, 29, 
44 et 46 , eod.). 

Ces personnes perdaient , au contraire , la possession des 
choses mobiliéres quand elles avaient perdu la détention cor- 
porelle (L. 29, eod.). 

Quand la possession était conservée par l'intermédiaire 
d'un tiers, détenteur au nom d'autrui , il était admis que la 
perte de la possession pouvait avoir lieu à l'insu méme du pos- 
sesseur, et quoiqu'il ignorát l'usurpation commise au sujet de 
l'immeuble (L. 1,822, ff. de vi; —L. 44, $ 2, de acq. vel am.). 

L'intention de perdre la possession suffisait aussi pour la 
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faire cesser ; mais il fallait que cette intention füt clairement 
exprimée soit par paroles, soit par des faits. De là on avait 
conclu qu'un fou ou un pupille ne pouvait perdre la possession 
par cela seul qu'il voulait cesser de posséder (L. 29, de acq. 
vel amitt.). 

La question de savoir si l'abandon volontaire de la posses- 
sion par le représentant du possesseur suffisait pour la faire 
perdre avait été longuement débattue entre les deux écoles. 
Les proculéiens voulaient que la perte de la possession ne pót 
pas résulter d'un pareil abandon; les sabiniens étaient d'un 
avis contraire. C'est l'avis des proculéiens qui finit par préva- 
loir (L. 40, ff. de poss.; — L.3, S86, 7, 8et 9, de acq. vel amit.). 

La perte de la possession par l'intention avait lieu alors 
méme que celui auquel on livrait la chose n'acquérait pas 
cette possession, par exemple alors qu'il était fou (L. 18, $1, 
eod.). 

La possession cessait encore quand la chose possédée était 
détruite. Il en était de méme alors qu'elle était transformée 
en une autre espèce , quand, par exemple , on avait employé 
de la laine à faire un vétement (L. 30, $ 4, eod.). 

L'infidélité du représentant pouvait faire perdre la posses- 
sion alors que, par un changement d'intention, il voulait 
posséder pour lui-même la chose qu'il détenait pour son re- 
présenté auparavant. A l'égard des immeubles, la perte de 
possession n'avait lieu, dans ce cas, qu'autant que le repré- 
senté avait connaissance du changement d'intention de son re- 
présentant. À l'égard des meubles, ce résultat n'était produit 
qu'alors que l'infidélité du représentant réunissait les carac- 
téres du vol (L. 3, 818, et L. 90, ff. eod.). 

On pouvait , dans certains cas , perdre la possession , quoi- 
qu'on conservát la détention de la chose. Cela avait lieu toutes 
les fois quele possesseur juridique voulait acquérir pour autrui 
la possession qui était sienne et qu'il abdiquait en faveur de 
ce tiers. Ce mode de transmission de là possession a été ap- 
pelé par les commentateurs constitutum possessorium (Savi- 
gny, Traité de la possession, S 21). — Cette acquisition de 
possession avait lieu sans acte corporel, à la différence des 
cas ordinaires (L. 18, pr., ff. de acq. vel amit. posses.]. — Du 
reste , le constitutum possessorium ne se supposait pas géné- 
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ralement ; il devait être positivement exprimé ou résulter 
d'autres clauses. C'est ainsi qu'aux termes de la loi 48, ff. de 
acquirendd vel amittendd possessione , le donateur d'un héri- 
tage, avec les esclaves qui s'y trouvaient, n'était pas consi- 
déré comme procurator aliene possessionis, par cela seul 
qu'il avait écrit que son intention était de faire la tradition du 
fonds et des esclaves. Mais il suffisait que le donateur d'une 
chose la retint à bail pour qu'on le considérát comme ayant 
transmis la possession par un constitutum  possessorium 
(L.71, ff. derei vindicatione). —La méme solution était admise 
eu égard à la réserve d'usufruit que faisait en sa faveur celui 
qui aliénait une chose (LL. 28 et 35, 85, C., de donationibus), 
et aussi eu égard à l'abandon à précaire que consentait le 
créancier gagiste au profit du débiteur relativement à la chose 
engagée (L. 15, $ 2, ff. qui satisdare coguntur). 

Enfin , il était de principe que la tradition des choses com- 
posant une société tolorum bonorum était censée effectuée au 
moment même de la conclusion du contrat (L. 1, 881 et 2, 
pro socio). 

La preuve testimoniale et les autres preuves de droit étaient 
admises en cette matiére. Mais il était nécessaire de justifier 
d'actes de possession qui fussent en rapport avec la nature de 
l'objet qu'on prétendait posséder, par exemple d'actes de 
culture ou de perception de fruits , s'il s'agissait de la posses- 
sion d'un fonds planté ou ensemencé ; d'actes de fenaison ou 
de pâturage , à l'égard d'une prairie; de coupe debois, en ce 
qui concernait une forét. 

La possession s'établissait également par les traces et les 
vestiges qui , attestant l'ancien état de choses , prouvaient par 
là la possession. 

Du reste , alors qu'on avait prouvé le commencement de sa 
possession et sa possession au moment du litige, la posses- 
sion intérimaire était présumée. On était par là dispensé de 
prouver la possession intermédiaire , sauf à la partie adverse à 
détruire cette présomption par la preuve contraire (LL. 6, 
prem., et 40, ff. de acquir. vel amitt. possessione). 


$62. Accidit aliquando , — 8 62. Il arrive quelquefois 
ut, quidominus sit, alienandæ que celui qui est propriétaire 
ré potestatem non habeat, ne peut pas aliéner sa chose, 
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et qui dominus non sit, alie- et que celui qui n'est pas pro- 
nare possit. priétaire peut aliéner. 


Le principe général est que le propriétaire d'une chose peut 
l'aliéner , et, réciproquement, que celui qui n'est pas proprié- 
taire d'une chose nele peut pas. Cette régle souffre cependant 
quelques exceptions, ainsi que l'indique Gaius, exceptions 


dont il va s'occuper aux 88 63, 64, 80, 81 et 82. 


8 63. Nam dotale predium 
maritus invita muliere per 
legem Juliam prohibetur alie- 
nare , quamvis ipsius sit, vel 
mancipatum ei dotis causa , 
vel in jure cessum, vel usucap- 
tum ; quod quidem jus utrum 
ad Italica tantum prædia, an 
etiam ad provincialia perti- 
neat, dubitatur. 


8 63 Car, d’après la loi 
Julia, le mari ne peut pas 
aliéner le fonds dotal malgré 
sa femme, quoiqu'il en soit 
propriétaire, soit qu'on le lui 
ait mancipé pour cause de 
dot, soit qu'on lui en ait fait 
la cession devant le magistrat, 
soit qu'il l'ait usucapé ; c'est 
une question de savoir si ce 


droit n'est applicable qu'aux 

champs italiques, ou s’il s'ap- 
lique également aux immeu- 
les provinciaux. 

Comme le mari était propriétaire de la dot, il pouvait l'alié- 
ner, méme sans le consentement de sa femme. Mais une loi 
Julia, de adulteriis , portée en l'an de Rome 737, lui enleva 
ce droit, quant à l'immeuble dotal, laissant la dot mobiliére 
soumise à l'aliénabilité. Elle autorisa cependant cette vente, 
quand la femme y consentait ; mais elle interdit d'hypothéquer 
l'immeuble dotal , méme avec le consentement de la femme, 
parce qu'on supposait, sans doute, que les femmes mariées 
consentiraient plus facilement à l'hypothéque qu'à l'aliénation. 
Justinien corrigea la loi Julia, d'abord en ce qu'il statua pour 
les fonds provinciaux comme pour les fonds italiques, et en- 
suite en ce qu'il déclara inaliénable le fonds dotal, malgré le 
consentement de la femme. Il maintint , au surplus, l'inter- 
diction d'hypothéquer le fonds dotal (Instit., quib. alienare 
licet vel non , S 1). 

Quand le mari avait reçu l'immeuble dotal avec la faculté 
d'en prendre l'estimation seulement lors de la dissolution du 
mariage, il pouvait l'aliéner, conformément à la clause du 
contrat (L. 14, ff. de fundo dotali). 
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L'immeuble dotal, malgré son inaliénabilité , pouvait être 
transmis per universitatem par le mari, soit dans sa succes- 
sion, soit parce qu'il tombait sous la puissance d'un tiers (LL. 1 
et 2, ff. de fundo dotali). 

Il pouvait encore étre aliéné par autorité du magistrat dans 
le cas où, s'agissant d'une maison qui menaçait ruine, le mari, 
conduit devant le préteur pour y fournir la caution damni in- 
fecti, refusait de le faire. Le magistrat mettait le voisin en pos- 
session de la maison, autorisait ensuite ce voisin à posséder 
ad usucapionem et à devenir propriétaire (L. 1, ff. de fundo 
dotali). 

En cas d'indivision , il était également admis que les copro- 
priétaires du fonds dotal avec le mari pouvaient en provo- 
quer le partage, et que le juge pouvait adjuger la partie dotale 
comme les autres (L. 2, C. , de fundo dotali). 

L'inaliénabilité du fonds dotal commençait avant le mariage, 
dans le cas où il avait été transféré au fiancé (L. 4, ff. de fundo 
dotali).— Elle se perpétuait jusqu'à la restitution de la dot 
aprés le mariage (L. 12, eod.). 

À peine avons-nous besoin de dire que le mari ne pouvait 
pas plus grever le fonds dotal d'une servitude qu'il ne pouvait 
l'aliéner (L. 5, eod.). 


8 64. Ex diverso agnatus 
furiosi curator rem furiosi 
alienare potest ex lege XII Ta- 
bularum ; item "* is cui com- 
missa res est, item creditor 
pignus ex pactione, quamvis 
ejus ea res non sit; sed hoc 
forsitan ideo videatur fieri , 
quod voluntate debitoris in- 
telligitur pignus alienari, qui 
olim pactus est, ut liceret cre- 
ditor pignus vendere, si pe- 
cunia non solvatur. 


8 64. A l'inverse , l'agnat , 
curateur d'un fou, peut, d'a- 
prés laloi des Douze Tables , 
aliéner la chose de ce fou , de 
méme que le procureur au- 
quel on a confié sa chose 
peut en disposer, de méme 
que le créancier gagiste peut 
aliéner le gage d’après 
le pacte, quoique ce gage 
ne soit pas sa propriété ; 
mais, dans ce dernier cas, l’a- 
liénation parait se faire d'a- 
prés la volonté du débiteur 


qui avaitconvenu quele créan- - 


cier pourrait vendre le gage, 
si la dette n'était pas payée. 


Ce n'est qu'aux agnats investis de la curatelle légitime que 
l'aliénation fut permise par la loi des Douze Tables, et alors 
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qu'elle était utile à l'administration des affaires (L. 12, ff. de 
curat. furor.). Plus tard , on permit indirectement au cura- 
teur datif des personnes en état d'imbécillité, et méme à celui 
des impubéres, d'aliéner pour la méme cause; mais l'acheteur 
n'avait la chose qu'in bonis jusqu'au moment où, à la suite 
d'une tradition de la chose vendue, il avait accompli l'usuca- 
pion. Jusqu'à ce moment, il était protégé par une exception 
(ib., L. 7, 81, et L. 16, C., de administr. tutor.). 

Le procureur ou mandataire ne pouvait aliéner qu'autant 
qu'ilavait reçu la chose avec ce pouvoir, et il ne résultait méme 
de l'aliénation par lui faite dans ces conditions que la possibi- 
lité pour l'acquéreur d'arriver à l'usucapion. Jusque-là il était 
couvert contre le mandant par l'exception de dol, s'il avait recu 
la tradition de la chose (LL. 5, S8 3 et 4, et 49, ff. mandati vel 
contra), et il avait l'action institoire utile contre le mandant 
dans le cas contraire (L. 16, ff. de institorid actione). 

Le créancier gagiste pouvait faire vendre le gage, nonob- 
stant la clause qui lui aurait interdit cette faculté. Dans ce 
cas , il était seulement tenu d'annoncer la vente par trois dé- 
nonciations préalables faites au débiteur (L. 4, ff. de pign. 
ar:t.). 

Le $ 61 nous a fourni un exemple d'un créancier gagiste 
faisant vendre le gage. 


S 65. Ergo ex his que 
diximus, apparet, quadam 
naturali jure alienari : qualia 
sunt ea, qua traditione alie- 
nantur; quadam civili : nam 
mancipationis et in jure ces- 
sionis et usucapionis jus pro- 
prium est civium Romano- 
rum. 


S 65. De ce que nousavons 
dit, il ressort que certaines 
choses peuvent être aliénées 
suivant le droit des gens : tel- 


les sont celles qui sont suscep- 


tibles de tradition; certaines 
autres choses peuvent être 
aliénées suivant le droit civil : 
car la mancipation , la cession 
devant le magistrat et l'u- 
sucapion sont propres au 
droit romain. 


V. nos explications sous les 88 19 à 22. 


$ 66. Nec tamen eatantum, 


66. Nous acquérons, d'a- 


quie traditione nostra fiunt, présle droit des gens, non- 
naturali nobis ratione adqui- seulement par tradition, mais 
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runtur, sed etiam quæ occu- 
pando ideo nacti fuerimus , 
quia antea nullius essent: 
qualia sunt omnia quz terra 
marique et ccelo capiuntur. 


CHOSES (occUPATION). 163 


encore par occupation, les 
choses qui n'appartiennent à 
personne, si nous nous en 
sommes einparés dans le des- 
sein de les acquérir : ainsi 
nous acquérons tout ce qui 
peuple la terre, la mer et les 
airs. 


Le fait seul d'occupation, joint à l'intention d'acquérir, 
c'est-à-dire la possession, suffisait pour rendre propriétaire 
des choses qui n'appartenaient à personne celui qui s'en était 
emparé. Si une bête sauvage avait été blessée par quelqu'un, 
certains jurisconsultes décidaient qu'elle lui appartenait tant 
qu’il continuait à la poursuivre, mais le plus grand nombre 
pensaient qu'elle n'était à lui qu'autant qu'il l'avait prise (L. 5, 
ff. de acquir. rer. dominio). C'est cet avis qui à prévalu dans 
le droit de Justinien (Instit., de divis. rer., $ 13). 


$ 67. Itaque si feram bes- 
tiam aut volucrem, aut piscem 
ceperimus * quod captum fue- 
rii * nostrum fil, eousque 
nostrum esse intelligitur , 
donec nostra custodia coer- 
ceatur; quum vero custodiam 
nostram evaserit et in natura- 
lemlibertatem se receperit , 
rursus occupantis fit, quia 
nostrum esse desinit ; natura- 
lem autem libertatem recipere 
videtur, quum aut oculos nos- 
tros evaserit , aut licet in 
conspectu sit nostro, difli- 


cllis tamen ejus rei persecutio 
sit. 


8 68. In iis autem animali- 
bus, quæ ex consuetudine 
abire et redire solent, veluti 
columbis et apibus , item cer- 
Yi, qui in silvas ire et redire 


$ 67. Si donc nous avons 
pris une béte sauvage, un 
vautour ou un poisson, cette 
béte , ce vautour ou ce 
poisson est regardé comme 
nôtre, jusqu'à ce qu'il soit 
sorti de notre puissance ; mais 
lorsqu'il aura trompé notre 
vigilance et repris sa liberté 
naturelle, il tombera dans la 
propriété du nouvel occupant, 
parce qu'il a cessé de nous 
appartenir : l'animal est censé 
avoir recouvré la liberté 
lorsque nous ne pouvons plus 
lapercevoir, ou lorsque la 
oursuite en est difficile , 
ien qu'il soit encore à por- 
tée de notre vue. 


68. Quant aux animaux 
qui ont l'habitude de s'en 
aller et de revenir, comme les 
pigeons et les abeilles, comme 
es cerfs qui ont coutume 
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solent, talem habemus re- 
gulam traditam ut si rever- 
tendi animum habere desie- 
rint, etiam nostra esse desi- 
nant, et fiant occupantium ; 
revertendi autem | animum 
videntur desinere habere , 
quum revertendi consuetudi- 
nem deseruerint. 


$ 69. Ea quoque, qus ex 
hostibus capiuntur , naturali 
ratione nostra fiunt. 
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d'aller dans les foréts et de 
revenir , nous avons pour 
règle deles considérer comme 
ne nous appartenant plus, 
et devenant la propriété 
du premier occupant, dés 
qu'ils ont perdu l'esprit de 
retour, et on les regarde 
comme ayant perdu l'esprit de 
retour lorsqu'is ont perdu 
l'habitude de revenir. 

$ 69. Le butin pris sur l'en- 
nemi devient aussi nôtre en 
vertu d’un principe de droit 
naturel. 


A l'égard des choses prises sur l'ennemi, il y avait lieu à une 
distinction que ne fait pas notre texte. Les immeubles ne de- 
venaient pas la propriété du premier occupant : ils apparte- 
naient à l'État (L. 90, 8 4, ff. de captivis); les choses mobi- 
liéres appartenaient seules au premier occupant, et encore nous 
pensons qu'il y avait lieu de modifier cette régle à l'égard du 
butin fait en commun (Polybe, liv, x). 


S 70. Sed et id, quod per 
alluvionem nobis adjicitur , 
eodem jure nostrum fit ; per 
alluvionem autem ita videtur 
adjici, quod ita paulatim flu- 
men agro nostro adjicit, ut 
æstimare non possimus, quan- 
tum quoque momento tem- 
poris adjiciatur ; hoc est, quod 
vulgo dicitur, per alluvionem 
id adjici videri, quod ita pau- 
latim adjicitur, ut oculos nos- 
tros fallat. 


8 71. Quod si flumen par- 
tem aliquam ex tuo praedio 
deíraxerit et ad meum præ- 
dium attulerit, hæc pars tua 
manet. 


$ 70. Mais ce qui est ajouté 
à notre champ par alluvion 
devient nótre, en vertu du 
méme droit; ce qu'un fleuve 
ajoute peu à peu à notre ter- 
rain, de maniére que nous 
ne puissions pas apprécier 
combien de molécules S'y 
incorporent à chaque instant , 
parait s'y ajouter par allu- 
vion : on dit vulgairement que 
cela s'ajoute par alluvion , 
parce que cela s'incorpore 
peu à peu, de manière à trom- 
per nos regards. 

$ 71. Si le fleuve enlève 
une partie distincte de votre 
champ et l'apporte contre le 
mien, cette partie reste vôtre. 
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8 72. Atsiin medio flumine 
insula nata sit, hæc eorum 
omnium communis est qui 
ab utraqué parte fluminis 
prope ripam praedia possi- 
dent; si vero non sit in medio 
flumine, ad eos pertinet qui 
ab ea parte, quæ proxima est, 
juxta ripam predia habent. 


Y 73. Preterea id, quod in 
solo nostro ab aliquo ædifi- 
catum est, quamvis ille suo 
nomine ædificaverit, jure na- 
turali nostrum fit, quia super- 
ficies solo cedit. 


8 74. Multoque magis id 
accidit et in planta, quam quis 
in solo nostro posuerit, si 
modo radicibus terram com- 
plexa fuerit. 

S 75. Idem contingit et in 
frumento, quod in solo nos- 
tro ab aliquo satum fuerit. 


8 76. Sed si ab eo petamus 
fructum , vel ædificium , et 
impensas in aedificium, vel in 
seminaria, vel in sementem 
facta ei solvere nolimus , po- 
terit nos per exceptionem 
doli mali repellere , utique si 
bon: fidei possessor fuerit. 


S T1. Eadem ratione proba- 
tum est, quod in chartulis , 
sive membranis meis aliquis 
scripserit, licet aureis litteris, 


CHOSES (OCCUPATION). 105 


8 72. Si une lle s'est formée 
au milieu d'un fleuve , elle 
appartient à tous ceux qui 

ossédent des héritages sur 
es rives du fleuve et le long 
de l'ile ; si, au contraire , 
aucune partie de l'ile n'oc- 
cupe le milieu , elle appar- 
tient tout entiére à ceux qui 

ossédent des héritages le 
ong de la rive dont elle est le 
plus rapprochée. 


S 73. En outre, les con- 
structions faites sur notre sol 
par un autre que nous, quoi- 
qu'il eût construit pour lui- 
méme, deviennent nótres d'a- 
prés le droit des gens , parce 
que la superficie le céde au 
sol. 


S 74. A plus forte raison 
en est-il ainsi pour la plante 
que quelqu'un a plantée dans 
notre champ, pourvu qu'elle 
ait pris racine dans ce champ. 

79. Ill en est de méme du 
blé qu'un autre a semé dans 
notre champ. 


S 76. Mais si nous récla- 
mons de cet autre les fruits 
ou les constructions , et que 
nous ne voulions pas payer 
les dépenses faites pour les 
constructions. pour les plan- 
tations ou pour les semences, 
il pourra nous repousser par 
l'exception de dol, toutes les 
fois qu'il aura été possesseur 
de bonne foi. 


$ 77. Ce qu'un autre a 
écrit sur mes tablettes ou sur 
mon parchemin, les lettres 
fussent-elles d'or, m'appar- 
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meum esse, quia litteræ char- 
tulis sive membranis cedunt ; 
itaque siego eos libros easque 
membranas petam , nec im- 
pensam scripture solvam, per 
exceptionem doli mali sub- 
moveri potero. 


8 78. Sed si in tabula mea 
aliquis pinxerit velut imagi- 
nem, contra probatur : magis 
enim dicitur , tabulam pic- 
ture cedere ; cujus diversi- 
tatis vix idonea ratio redditur; 
certe secundum hanc regu- 
lam, si me possidente petas 
imaginem tuam esse, nec sol- 
vas pretium tabulæ , poteris 
per exceptionem doli mali 
submover! ; at si tu possideas, 
consequens est, ut utilis mihi 
dctio adversum te dart de- 
beat: quo casu, nisi solvam 
impensam picture , , poteris 
me per exceptionem doli mali 
repellere, utique si bona fide 
possessor fueris ; illud palam 
est, quod sive tu subripuisses 
tabulam, sive alius, competit 
mihi furti actio. 


3 79. In aliis quoque spe- 
ciebus naturalis ratio requiri- 
tur; proinde si ex uvis aut 
olivis, aut spicis meis vinum, 
aut oleum , aut. frumentum 
feceris , quæritur , utrum 
meum sit id vinum, aut oleum, 
aut frumentum , an tuum ? 
Item, si ex auro aut argento 
meo vas aliquod feceris , aut 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, 8 79. 


tient eh vertu du méme prin- 
cipe, parce que les lettres le 
cédent aux tablettes eta par- 
chemin ; si donc je réclame 
ces tablettes et ce parchemin, 
et que je me refuse à payer 
l'écriture, je pourrai étre re- 
poussé par l'exception de dol. 


18. Mais si quelqu'un a 
peint un tableau sur ma toile, 
on décide le contraire : car , 
dit-on, la toile doit plutót le 
céder àla peinture ; à peine 
donne-t-on une raison valable 
de cette différence ; d’après 
cette régle, si vous réclamez 
comme vótre un tableau que 
je possède , et que vous re- 
fusiez de payer la valeur de la 
toile, je pourrai vous re- 
pousser par l'exception de dol; 
mais si vous avez le tableau 
en votre possession , | aurai 
besoin qu'on m'’accorde une 
action utile contre vous , et 
si je ne paye pas le prix de la 
peinture , vous pourtez me 
pousser par l'exception de 
dol, toutes les fois que vous 
aurez été possesseur de bonne 
foi : il est évideht que si vous 
m'aviez, vous ou tout autre , 
dérobé ma toile , j'aurais 
contre vous l'action de vol. 


$79. Dans d'autres espèces, 
on à encore recours aux prin- 
cipes du droit naturel: si avec 
mes raisins, avec mes olives 
ou mes épis vous faites du 
vin, de l'huile ou du blé, ce 
produit est-il à vois ? De 
méme, si avec mon or ou 
mon argent vous faites un 
vase, ou si avec mes planches 
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ex meis tabulis navem aut ar- 
marium, aut subsellium fabri- 
caveris ; item, si ex lana mea 
vestimentum feceris, vel si ex 
vino et melle meo mulsum 
feceris . sive ex medicamentis 
meis emplastrum aut colly- 
rium feceris : an meum? Qui- 
dam materiam et substantiam 
spectandam esse putant ; id 
est , ut, cujus materia sit, 
ilius et res , quæ facta sit, 
videatur esse, idque maxime 
placuit Sabino et Cassio; alii 
vero ejus rem esse putant, 
qui fecerit ; idque maxime di- 
verse scholæ auctoribus vi- 
sum est: sed eum quoque, 
cujus materia et substantia 


fuit. furti adversus eum, qui: 


subripuerit , habere actio- 
nem ; nec minus adversus 
eumdem condictionem ei 
competere , quia exstinctæ 
res, licet vindicarinon possint, 
condici tamen furibus et qui- 
busdam aliis possessoribus 
possunt. 
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vous construisez un navire, 
faites une armoire ou un 
banc; de même, si avec ma 
laine vous faites un habit 
ou si avec mon vin et mon 
miel vous faites du mulsum, 
ou Si, encore, avec mes 
drogues vous faites un em- 
plâtre ou un collyre... ce pro- 
duit est-il à moi? Quelques- 
uns pensent qu'il faut consi- 
dérer la matiére, c'est-à-dire 
que la chose nouvelle doit ap- 
partenir à celui qui était pro- 
priétaire de la matiére ; cet 
avis était celui de Sabinus et 
de Cassius ; mais d'autres 
pensent que la chose appar- 
tient au spécificateur; c'est 
l'avis dela majorité des au- 
teurs de l’école opposée à la 
nótre. Mais le maitre de la 
matière a encore l'action de 
vol contre celui qui a pris sa 
matiére, sans prejudice de la 
condiction contre le voleur, 
parce que, bien que les choses 
qui n'existent plusne puissent 
pas étre revendiquées , on. 
peut les réclamer, par la con- 
diction. des voleurs et de quel- 
ques autres possesseurs. 


Peut-on considérer comme des modes distincts d'acquérir 


la propriété l'accession, l’alluvion, la spécification, la con- 
siruction , la plantation dont parlent les 88 70 à 80 de notre 
texte? Faut-il au moins reconnaitre qu'il y a une cause spé- 
ciale d'acquisition qui, sous le nom d'accession , embrasse 
toutes ces dénominations particuliéres , et ne doit pas étre 
confondue avec les causes déjà énumérées? — L'affirmative est 
enseignée par M. Ortolan, qui invoque divers textes(t. 11, p. 265 
et suiv., 7e édition). — Ce système nous parait facile à réfuter 
à l'aide des textes eux-mêmes. Remarquons tout d'abord que 
hi Gaius , dans les paragraphes qui nous occupent, ni Justi- 
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nien, dans les dispositions que cite M. Ortolan , n'indiquent 
comme un moyen nouveau et particulier d'acquisition la cause 
de laquelle ils font dériver le droit de propriété. Ces textes 
disent méme implicitement le contraire. Ainsi, le $ 69 de notre 
auteur et le S 17 du titre de divisione rerum des Institutes de 
Justinien portent que l'on acquiert, en vertu-du droit naturel, 
les choses prises sur l'ennemi ; ici, bien certainement , c'est 
en vertu du droit d'occupation quela propriété est transférée. 
Le $ 70 de notre texte ajoute immédiatement que l'alluvion est 
acquise par le méme principe, c'est-à-dire l'occupation, puis- 
que Gaius, au lieu de désigner comme un nouveau mode 
d'acquisition celui dont il parle, l'assimile au précédent. Il en 
faut dire autant à l'égard de la chose prise sur l'ennemi. Il y a 
plus : le bon sens ne permet pas de soutenir qu'il y a accession 
dans le fait de la naissance du part, puisqu'il y a séparation. 

Aprés avoir dit que le propriétaire d'un champ sur lequel 
des alluvions ont eu lieu devient propriétaire de ces alluvions, 
Gaius et Justinien ajoutent que, si la violence d'un fleuve a 
détaché une portion distincte du terrain d'autrui et l’a apportée 
sur celui d'un autre propriétaire, cette portion reste à son 
maitre primitif, et Justinien dit, en outre, que l'inondation 
ne change pas la nature du fonds, et qu'à cause de cela, le 
fonds reste à celui auquel il appartenait. Il suit de là que, si 
les molécules apportées par alluvion sur le fonds inférieur de- 
viennent la propriété du maitre de ce fonds , c'est parce que 
la nature du fonds emporté a changé, parce que les molécules 
enlevées ne sont plus une portion reconnaissable du champ 
supérieur, sont choses extincilæ pour lui et acquises par 
occupation au propriétaire du fonds inférieur. 

L'ile née dans la mer est au premier occupant, parce qu'elle 
n'appartient à personne auparavant, dit le $ 22 du titre de 
Justinien. Or notre texte, $72, et Justinien , à l'endroit cité, 
disent que l'ile née dans un fleuve appartient aux riverains. 
Cette décision , rapprochée de la précédente, me parait basée 
sur ce que l'ile née dans le fleuve n'est pas chose nullius, mais 
ayant un maitre qui n'acquiert pas, puisqu'il est propriétaire 
et ne fait que reprendre sa chose. 

Aux termes du $ 23 du titre de Justinien, dans le cas où un 
fleuve abandonne son lit, ce lit est la propriété des riverains; 
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il en est de méme du cas où le nouveau cours du fleuve vient 
à changer. Ces deux solutions sont basées sur cette présomp- 
tion, qu'avant le changement de lit éprouvé par le cours 
d'eau, ce lit était aux riverains et n'a cessé d'étre à eux que 
par la force des choses ; ce qui le prouve, c'est que, dans tous 
les cas où l’inondation ne se sera pas prolongée, où l'on 
pourra reconnaitre les limites de chaque propriété, les rive- 
rains reprendront ce que le fleuve leur avait enlevé, à tel 
point que, si le cours du fleuve avait couvert en entier la 
propriété d'un individu, ce dernier la reprendra, ce qui 
démontre victorieusement que l'accession ne fait pas acqué- 
rir, mais seulement qu'elle fait supposer, quelquefois à tort, 
une propriété préexistante. 

M. Ortolan cite, à l'appui de sa thèse, la loi 7, 8 5, ff. de 
adq. rer. domin., oà Gaius enseigne que, dans le cas d'un 
second changement de lit prolongé, le propriétaire primitif 
ne peut rien obtenir du lit occupé par le fleuve, « parce que 
ce champ qui avait existé a cessé d’être, sa forme première 
étant perdue, et parce que l’ancien propriétaire ne peut invo- 
quer aucune raison de voisinage. » Mais n'est-ce pas dire 
implicitement : 1? que si le champ n'avait pas perdu sa forme, 
le propriétaire primitif pourrait le réclamer; 2» qu'en suppo- 
sant méme la chose transformée, il pourrait en obtenir une 
portion ratione vicinitatis? La chose est res extincta, il ne 
peut donc la revendiquer; il n'est pas riverain, la loi ne peut 
supposer sa propriété antérieure. Toutefois, comme Gaius 
pose en fait qu'il est constant que la chose a primitivement 
appartenu à ce propriétaire non riverain, il ne peut, malgré 
la rigueur des principes généraux, approuver cette décision, 
car il ajoute : « C'est à peine s'il obtiendra, » en parlant du 
riverain actuel. Au surplus, Pomponius (L. 30, $ 3, eod.) 
décide positivement, dans la méme espéce, que l'ancien pro- 
priétaire, quoique non riverain du lit abandonné, reprendra 
sa chose. 

On invoque encore, contre notre maniére de voir, la loi 19, 
813, ff. de auro. argento..., qui porte : « Lorsque nous cher- 
chons quelle chose le cède à l'autre, nous considérons laquelle 
des deux choses est ajoutée à l'autre comme ornement, parce 
que l’accessoire le cède au principal. » Mais cette loi est 
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étrangère à la question, puisqu'il s'agit, dans le texte, d'appré- 
cier la volonté d'un testateur qui a légué une piéce d'argen- 
terie, et qu'on y décide que les pierreries sont comprises dans 
la disposition comme ornement accessoire dela piéce. Si ces 
pierreries n'étaient pas un ornement, elles seraient la pro- 
priété de l'héritier, ce qui prouve que l'accession ne fait pas 
acquérir. . 

Les lois 24 et 26, ff. de adq. rer. dom., portent qu'un navire 
ou une étoffe, confectionnés avec l'arbre ou la laine d'autrui, 
appartiennent au spécificateur, parce que l'arbre etla laine 
n'existent plus, et que, lorsque la matière subsiste, l'ancien 
propriétaire reste tel. C'est une opinion intermédiaire rappelée 
: par Justinien en ses Institutes, et par notre auteur au $ 79. — 
Paul avait déjà fait cette distinction; mais aucun juriscon- 
sulte n'invoque l'accession comme un principe d'acquisition. 
Tous nous parlent, au contraire, de la règle extinctæ res vin- 
-dicari non possunt, qu'ils appliquent diversement, il est vrai, 
mais qu'ils reconnaissent également. 

Ce qui prouve, en droit, que les mots : accessorium cedit 
principali, superficies solo cedit, ne peuvent s'entendre en 
ce sens que la chose principale nous fait acquérir la chose 
accessoire par accession, c'est qu'aprés avoir ditque la pourpre 
le céde aux vétements vice accessionis, la loi romaine en 
autorise la revendication dés qu'elle sera détachée de l'habit. 
Ce qui l'établit d'une maniére plus péremptoire encore, c'est 
que le texte, aprés avoir dit : « Celui qui, sur son terrain, bátit 
avec les matériaux d'autrui, est propriétaire de l'édifice, 
parce que toute construction suit le sol comme accessoire, » 
ajoute : « Cependant.celui à qui appartenaientles matériaux 
ne cesse point pour cela d'em être propriétaire; et, s'il 
ne peut ni revendiquer ni exercer l'action ad exhibendum, 
c'est parce que la loi des Douze Tables ordonne que nul ne 
soit contraint à extraire de ses constructions les matériaux 
d'autrui... Ces dispositions ont eu pour objet d'empécher 
qu'on ne setrouvát dans la nécessité de démolir les bâtiments; 
mais si, par une cause quelconque, l'édifice était abattu, alors 
le maitre des matériaux, s'il n'avait pas recu le double de leur 
valeur, pourrait les revendiquer ou intenter l'action ad ea- 
hibendum. » On remarquera d'abord que, d’après le texte, le 
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constructeur est propriétaire de l'édifice etnon des matériaux, 
qu'à déclare, par deux fois, rester la propriété de leur ancien 
maître. I1 est donc incontestable que les mots: solo cedit, 
ne peuvent pas vouloir dire est acquis par accession, puisque 
Justinien, immédiatement aprés les avoir employés, ajoute 
que, quoique les constructions le cèdent au sol, le matíre des 
malériawa: ne cesse pas pour cela d'en être propriétaire. Si 
l'ancien maitre reste tel et peut revendiquer, c'est que le con- 
structeur n'a pas acquis par accession; et si l'ancien maitre 
ne peut pas reprendreses matériaux avant la démolition, c'est 
uniquement parce que, dans l'intérét public, on n'autorise pas 
la démolition. On conçoit parfaitement que l'accession le cède 
au principal, en ce sens que si deux objets ont servi à la 
fabrication d'un objet nouveau, le plus considérable, absor- 
bant l'autre, met le maitre de l'accessoire dans l'impossibilité 
de le revendiquer jusqu'au moment où il pourra reprendre sa 
forme; mais il y a loin de là à dire que l'accession est un 
moyen d'acquérir. 

Justinien, en exathinant le cas inverse i à celui cité au S 29, 
celui où le propriétaire des matériaux élève sur le sol d'au- 
trui, décide que l'édifice est au propriétaire du sol, parce que 
le maître des matériaux est censé les avoir volontairement 
aliénés ; accession ne joue donc aucun rôle dans cette acqui- 
sition. Cela est si vrai que, d'aprés le méme texte, les maté- 
riaux ne pourront pas étre revendiqués, méme en cas de 
démolition. 

Gaius, $ 64, et aprés lui Justinien, décident que l'arbre 
planté sur le fonds d'autrui appartient au maitre du sol, s'il 
a prisracine dans ce sol. Si l’accession faisait acquérir, l'arbre 
appartiendrait au maitre du fonds dés l'instant de la planta- 
ton, puisqu'il n'est pas moins accessoire avant d'avoir pris 
racine qu'aprés. N'est-il pas plus vrai de dire qu'avant 
d'avoir pris racine l'arbre ést dictinct, est le méme, tandis 
qu'aprés avoir pris racine il est «n arbre nouveau ? 

En résumé , l'accession est quelquefois un effet de la pro- 
priété acquise et presque toujours un obstacle à ce que le 
altre de l'accessoire puisse le revendiquer. Il est donc 
utile de distinguer l'objet accessoire de l'objet principal pour 
savoir quel est celui des deux propriétaires dont l'action 
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étrangère à la question" 
cier la volonté ' 
terie, et qu'on 
la disposition 
pierreries D 
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JU x 
Pd savoir quand la chose ac- 
#7 le primitive, est susceptible 
x^ usd -— 
# ertet s suCUN texte, on ne trouve erige 
m rg ait acquérir la propriété. 


^,^" ,wation importante. Comment se 


priété del" "1" ;" dans un fonds incorporé à la terre, 
acquérir. eroi sol ts incorporé à un arbre, étant l'ac- 

Les lc gil 05, 07 de cet arbre, n'appartiennent pas , vice 
ou une " "7 J^ re du fonds ou de l'arbre? — Ne serait- 
appar — qus! "^. jaccession, résultat de la propriété acquise, 
n'ex per pour faire acquérir? 

rc (eL aul es : : 
P " inp an aliquid a se Des pupilles. — Peuvent-ils 
"m possunt? aliéner ? 


uf" 
P aii o admonendi su- 
ga ge feminam neque 
UE um sine tutore auctore 
pu. ancipi alienare posse ; 
je DP ancipi vero feminam 
aider posse, pupillum non 


pose 


S 80. Nous devons dire 
maintenant que les femmes et 
les pupilles ne peuvent pas 
aliéner leurs choses mancipi 
sans l'autorisation de leur tu- 
teur; mais la femme peut, 
sans cette autorisation, alié- 
ner une chose nec mancipi ; 
le pupille ne le peut pas. 


Quoique propriétaire , le pupille ne pouvait pas aliéner sa 
chose, qu'elle fût mancipi ou nec mancipi. La femme en tu- 
telle n'était pas reconnue capable d'aliénerses choses mancipi, 
mais elle pouvait disposer des autres. L'interdit et le dément 
étaient déclarés incapables d'aliéner, comme le pupille impu- 
bére (L. 6, ff. de verb. oblig.; —L. 1, pr., ff. de cur. furios.; 
—- Cicér., Tuscul., 111, 5). — Toutefois, les actes du furiosus 
étaient maintenus, s'ils avaient été accomplis dans un inter- 
valle lucide (L. 6, au Code. de cur. furios.). 


8 81. Ideoque, si quando 
mulier mutuam pecuniam ali- 
cui sine tutore auctore dede- 
rit, quia facit eam accipientis, 
quum scilicet ea pecunia res 
nec mancipi sit , contrahit 
obligationem. 


8 81. Si donc une femme 
donne de l'argenten mutuum 
sans y être autorisée par son 
tuteur, elle fait contracter une 
obligation ; car elle transfére 
la propriété de cet argent à 
celui qui le reçoit, puisque 
l'argent est chose nec man- 
cipi. 


QUI PEUT ALIÉNER. 


S 82. At si pupillus idem 
fecerit, quia pecuniam non 
facit accipientis, nullam con- 
trahit obligationem, unde pu- 
pillus vindicare quidem num- 
mos suospotest,sicuti exstent, 
id est, intendere suos ex qui- 
rilium esse ; mala fide con- 
sumplos vero ab eodem repe- 
tere potest quasi possideret ; 
unde de pupillo quidem quæ- 
ritur, an nummos, quos mu- 
tuos dedit, ab eo, qui acce- 
pit ' potest " condicere : a se 
non primum possit , quo- 
niam " ejus accipientis * non 
fecit. 
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82. Mais si un pupille a 
agi pareillement , il ne fait 
contracter aucune obligation, 
parce qu'il ne transfère pas à 
celui qui le recoit la propriété 
de l'argent qu'il livre ; aussi 
peut-il revendiquer son ar- 

ent, comme s'il n'avait pes 

té consommé , c’est-à-dire 
prétendre qu'il est sien, et le 
répéter de celui qui l'a con- 
sommé de mauvaise foi, tout 
comme s’il le possédait encore. 
De là vient qu'à l'occasion 
du pupille on demande si les 
pièces demonnaie qu'il donne 


en mutuum peuvent être ré- 


clamées par la condiction à 
celui quiles a reçues. Il ne peut 
pas les réclamer en principe 
par celte aclion, parce qu'il 
n'en a pas transféré la pro- 
priété à celui qui les a reçues. 
(La fin de ce paragraphe est 
suppléée d'après Holweg.) 


Pour cette répétition contre celui qui avait consommé de 
mauvaise foi, le pupille avait l’action ad exhibendum (Inst. 
de Justin., quib. alienam licet, S 2). 

Quand celui qui avait consommé était de bonne foi, le 
pupille avait contre lui la condictio certi (ib.). 


8 83. At ex contrario res 
lam mancipi, quam nec man- 
cipi mulieribus et pupillis 
sine tutore auctore solvi pos- 
sunt, quoniam meliorem con- 
ditionem suam facere jiis 
eüarn sine tutore auctore 
concessum est. 


S 84. Itaque, si debitor pe- 
cuniam pupillu solvat, facit 
quidem pecuniam pupilli, sed 


8 83. Les femmes et les 
pupiles peuvent, au con- 
traire, recevoir en payement, 
sans y étre autorisés par leur 
tuteur, des choses mancipi ou 
nec mancipi, parce qu'il leur 
est permis de rendre leur con- 
dition meilleure, méme sans 
cette autorisation. 


8 84. Si donc un débiteur 
paye une somme à un pupille, 
ll lui transfère, il est vrai, la 
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ipse non liberatur, quia nul- 
lam obligationem pupillus 
sine tutore auctore dissolvere 
potest, quia nullius rei aliena- 
tio ei sine tutore concessa est ; 
sed tamen si ex ea pecunia 
locupletior factus sit , et 
adhuc petat, per exceptionem 
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propriété de oette somme, 
mais il ne se libère point 
envers lui, parce que le pu- 
pile ne peut pas dissoudre 
uneobligation sans l'autorisa- 
tion de son tuteur ; car on ne 
lui à permis aucune aliéna- 
tion sans cette autorisation ; 


mais si cependant il était de- 
venu plus riche avec cette 
somme, il serait repoussé par 
l'exception de dol, s'il en ré- 
clamait encore le payement. 


doli mali submoveri potest. 


Pour ne pas s'exposer à payer deux fois, le débiteur d'un 
pupille devait payer au tuteur ou au pupille autorisé de 
son tuteur, et méme, dans ce cas, il pouvait étre recherché 
ultérieurement par le pupille en cas d'insolvabilité du tu- 
teur, si ce pupille obtenait la restitutio in integrum. Justi- 
nien corrigea cette derniére iniquité en décidant que le 
débiteur qui aurait payé au tuteur en vertu de la permission 
du juge serait à l'abri de toute recherche (L. 25, C., de 
adm. tutor.). — Cette permission n'était méme pas exigée 


quant aux revenus ou intérêts dus au pupille (ib./. 


$ 85. Mulieri vero etiam sine 
tutore auctore recte solvi po- 
test: nam qui solvit, libera- 
tur obligatione, quia res nec 
mancipi, ut proxime diximus, 
ase dimittere mulier et sine 
tutore auctore potest; quan- 
quam hoc ita est si accipiat 
pecuniam ; at si non accipiat, 
sed acceptam habere se dicat, 
et per acceptilationem velit 
debitorem sine tutore auctore 
liberare, non potest. 


S 85. Mais on peut valable- 
ment faire un payement à une 
femme non autorisée ; car le 
débiteur se libére de son obli- 
gation, puisque la femme, 
comme nous l'avons dit plus 
haut, peut aliéner les choses 
nec mancipi sans autorisation 
de son tuteur. Il en est ainsi 
lorsqu en réalité elle touche le 
payement ; mais si, sans le re- 
cevoir, elle se déclare payée et 
veut libérer, sans y être au- 
torisée, son débiteur, par ac- 
ceptilation, ellene le peut pas. 


Si la femme pouvait libérer valablement quand elle rece- 
yait un payement, elle était incapable de faire une remise 


par acceptilation. 


PAR QUI NOUS ACQUÉBONS. 


& 86. Acquiritur autem no- 
bis non solum per nosmetip- 
sos, sed etiam per eos, quos 
in potestate manu mancipiove 
habemus; item per eos servos 
in quibus usumíructum habe- 
mus; item per bomines libe- 
ros et servos alienos , quos 
bona fide possidemus. De qui- 
bus singulis diligenter dispi- 
ciamus. 


175 


8 86. Nous acquérons la 
propriété non-seulement par 
nous-mémes, mais encore par 
ceux qui sont sous notre puis- 
sance, par les femmes que 
nous avons sous la main et par 
ceux qui sont sous notre man- 
cipium, comme aussi par les 
hommes libres et les esclaves 
d'autrui que nous possédons 
de bonne foi. Nous allons exa- 
miner rapidement ces dilfé- 
rents cas. 


Nous avons exposé au commentaire 4er, $ 55, les droits 
du père de famille sur les biens de ses enfants, et, S 52, 
ceux du maitre sur les biens de l'esclave. 


$ 87. Igitur liberi nostri, 
quos in potestate habemus , 
item quod servi nostri manci- 
pio accipiunt, vel extraditione 
nanciscuntur, sive quid stipu- 
lentur , vel ex alia qualibet 
causa acquirant, id nobis ac- 
quiritur : ipse enim, qui in 
potestate nostra est , nihil 
suum habere potest; et ideo si 
hæres institutus sit nisi nos- 
tro jussu, hereditatem adire 
non potest; et si jubentibus 
nobis adierit, hæreditatem no- 
bis acquirit proinde atque si 
nos ipsi hæredes instituti es- 
semus, et convenienter scili- 
cet legatum per eos nobis ac- 
quiritur. 


La propriété était acquise à son maitre par l'esclave, à 


$87. En conséquence, ce 
que nos enfants, placés sous 
notre puissance, et ce que nos 
esclaves reçoivent par la man- 
cipation ou la tradition, ce 
qu'ils stipulent ou ce qui leur 
est acquis de toute autre ma- 
niére, nous est acquis; car 
celui qui est sous notre puis- 
sance ne peut rien avoir à lui: 
c'est pourquoi, si on l'institue 
héritier, il ne peut recueillir 
l'hérédité que par notre ordre, 
et, s'il a fait adition par notre 
ordre, il acquiert lhérédité 
pour nous, comme si nous 
étions institués héritiers ; un 
legs nous est également acquis 
par lui. 


4 


l'insu et méme contre le gré du premier, à l'exception de 
l'hérédité , qui n'était chose du maitre qu'aprés l'adition faite 
par l'esclave sur son ordre (Justin., per quas personas, 8 3). 
—Quoique notre texte déclare que tout ce qui était acquis à 
l'esclave ou au fils ex quálibet causd appartenait au maitre ou 
au pére, il faut dire que rien ne pouvait étre acquis à ces der- 
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niers par leurs esclaves ou leurs fils au moyen de l'in jure 


cessio (texte, $ 96). 


8 88. Dum tamen sciamus, 
si alterius in bonis sit servus , 
alterius ex jure quiritium ex 
omnibus causis ei soli per eum 
acquiri, cujus in bonis est. 


S 88. Il faut savoir cepen- 
dant que si un esclave est dans 
les biens de quelqu'un, alors 
qu'unautre a sur lui le do- 
maine quiritaire, tout ce qu'ac- 
quiert cet esclave appartient 
au maitre qui l'a dans ses 
biens. 


V. ce qui a été dit supra , $ 22 et 40. 
Si un esclave était commun à plusieurs maitres, il ac- 


quérait pour chacun d'eux en proportion de ses droits, sauf 
le cas où cet esclave aurait acquis par l'ordre de l'un d'eux 
seulement ou aurait déclaré acquérir pour l'un d'eux (texte, 
C. 3, 8 167, et L. 5, ff. de stipul. serv.). 


8$ 89. Non solum autem 
proprietas per eos, quos in 
potestate habemus, acquiritur 
nobis, sed etiam possessio ; 
^cujus enim rei possessionem 
adepti fuerint , 1d nos possi- 
dere videmur ; unde etiam per 
eos usucapio procedit. 


$ 89. Nous n'acquérons pas 
seulement la propriété par 
ceux qui sont sous notre puis- 
sance, mais encorela posses- 
Sion ; car nous Pparaissons 
posséder ce dont ils ont pris 
possession; ce qui fait que 
'usucapion s'accomplit aussi 


par eux. 


Quant à la possession, comme elle ne produisait d'effet 
qu'autant que l'intention se joignait au fait, il en résultait 
que le maitre n'en profitait que lorsqu'au fait de l'es- 
clave se trouvait réunie l'intention du maitre de devenir 
propriétaire (L. 44, 8 4, ff. de acq. rer. dom.). — Il en était 
autrement, néanmoins, à l'égard des choses que l'esclave 
possédait dans son pécule. Quant à ces choses, le maitre 

. était considéré comme n'ayant donné à l'esclave un pécule 
qu'en se réservant la volonté de posséder toutes les choses 
de ce pécule (suprà , S 51). 

Quand l'esclave était à plusieurs maîtres, la possession qu'il 
acquérait était pour chacun en proportion de ses droits (L. 4, 
8 7, ff. de acq. vel amit. poss.), à moins que celui qui avait 
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171 


livré la chose à l'esclave n’eût déclaré qu'il donnait la pos- 
session à l'esclave au profit de l'un de ses maitres (L. 43, 


ff. de donat.). 


8 90. Per eas vero perso- 
nas, quas in manu manci- 
piove habemus, proprietas 
quidem acquiritur nobis ex 
omnibus causis, sicut per eos 
qui in potestate nostra sunt : 
an autem possessio acquiratur 
quari solet, quia ipsas non 
possidemus. 


8 90. Nous acquérons éga- 
lement la propriété de toute 
manière par les personnes que 
nous avons in manu ou sous 
notre mancipium, de méme 
que par celles qui sont sous 
notre puissance. Mais on de- 
mandesi nous acquérons aussi 
par elles la possession, quoi- 


que nous ne les ayons pas en 
notre possession. 


Il faut se reporter au commentaire 1er, $8 110 à 120, pour 
ce qui est relatif au pouvoir marital et au mancipium. — La 
cause de la controverse indiquée par la fin de notre para- 
graphe tenait sans doute à ce que quelques-uns assimilaient 
la femme in manu et les personnes in mancipio aux fils de 
famille, et voulaient qu'elles pussent acquérir la possession 
à leur mari ou à celui qui les avait en mancipium, comme 
les fils de famille l'acquéraient à leur pére, bien que ce der- 
nier ne les possédát pas, tandis que d'autres les assimilaient 
aux esclaves, qui n'acquéraient à leurs maitres la possession 
qu'autant qu'ils étaient possédés eux-mêmes , d’où la con- 
séquence que la femme et la personne in mancipio n'étant 


pas possédées, ne pouvaient faire acquérir la possession. 


SM. Dehis autem servis, in 
quibus tantum usumfructum 
habemus, ita placuit, ut quid- 
quid ex re nostra, vel ex ope- 
ris suis acquirunt, id nobis ac- 
quiratur ; quod vero extra eas 
causas, id ad dominum pro- 
prietatis pertineat ; itaque , si 
Iste servus haeres institutus 
sit, legatumve quod ei datum 
fuerit, non mihi , sed domino 
proprietatis acquiritur. 


891. Quant aux esclaves 
dont nous n'avons que l'usu- 
fruit, on décide que nous ac- 
quérons par eux tout ce qui 
leur provient de notre chose 
ou deleur industrie ; mais ce 
quils acquiérent autrement 
appartient au nu-propriétaire. 
51 donc un tel esclave est in- 
stitué héritier ou fait légataire, 
il n'acquiert pas pour nous 
l'hérédité ou le legs, mais il 
l'acquiert pour le nu-proprié- 
taire. ' 

12 
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Il faut entendre les mots du texte ex re nostrá comme se 
référant à toute hypothése dans laquelle l'acquisition a été 
faite au moyen de la chose de l'usufruitier, de ses deniers, 


par exemple (L. 25, $ 1, ff. de usufructu). 

Dans le cas d'une hérédité déférée à un esclave, il faut 
décider qu'elle appartenait à l'usufruitier, si l'institution avait 
été faite à son intention (LL. 21 et 22, ib.). 

Pour ce qui est de la possession, voyez les 88 94 et 95. 


$ 92. Idem placet de eo, 
qui a nobis bona fide posside- 
tur, sive liber sit. sive alienus 
servus ; quod enim placuit de 
usufructuario, idem probatur 
etiam de bone fidei posses- 
sore; itaque quod extra duas 
istas causas acquiritur, id vel 
ad ipsum pertinet, si liber est, 
vel ad dominum, si servus est. 


8 92. Il en est ainsi pour 
celui que nous possédons de 
bonne foi, qu'il soit homme 
libre ou esclave d'autrui ; car 
ce qu'on a décidé touchant 
l'usufruitier s'applique au pos- 
sesseur de bonne foi; aussi 
tout ce qui lui provient autre- 
ment qu'au moyen de notre 
chose ou de son industrie lui 
appartient en propre s'il est 
libre,etappartientàson maitre 
s'il est esclave. 


Il faut se référer à ce que nous avons dit sous le $ 51, 
pour l'intelligence de notre texte. 


S 93. Sed si bonæ fidei pos- 
sessor usuceperit servum, 
quia eo modo dominus fit, ex 
omni causa per eum sibi acqui- 
rere potest. Usufructuarius 
vero usucapere non potest : 
primum quia non possidet, sed 
habet jus utendi et fruendi ; 
deinde quia scit alienum ser- 
vum esse. 


395 Mais sile possesseur 
de bonnefoi usucape l’esclave, 
comme il en devient proprié- 
taire, il peut acquérir par lui 
pour toute cause. L'usufrui- 
tier, au contraire, nepeut point 
usucaper l'esclave, d'abord 
parce qu'il n'en a pas la pos- 
session, mais n'a que le droit 
de s'en servir et d'en jouir, en- 
suite parce qu'il sait que l'es- 
clave est à autrui. 


L'usucapion que le possesseur faisait de l'esclave lui per- 


mettait d'acquérir pour l'avenir par lui ex omni causá. Mais 
cette usucapion ne rétroagissait pas dans le passé, par la 
raison que les acquisitions faites par l'esclave jusqu'à son 
usucapion avaient déjà bénéficié à quelqu'un. 


PAR QUI NOUS ACQUÉRONS. 


$ 94. De illo queritur , an 
pereum servum, in quo usum- 
fructum habemus, possidere 
aliquam rem et usucapere 
possimus, quia ipsum non pos- 
sidemus. Per eum vero, quem 
bona fide possidemus, sine 
dubio et possidere et usuca- 
perepossumus. Loquimur au- 
tem in utriusque persona, se- 
cundum distinctionem quam 
proxime exposuimus ; id est, 
si quid ex re nostra vel ex ope- 
ns suis acquirant, id nobis 
acquiritur. 
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$ 94. On demande si nous 
pouvons posséder et usuca- 
per par un esclave sur lequel 
nous n'avons qu un droit d'u- 
sufruit, parce que nousne pos- 
sédons pas cet esclave. Quant 
à celui que nous possédons de 
bonne foi, nous pouvons sans 
doute posséder et usucaper 
arlui. Mais nous appliquons 
à l'esclave d'autrui et à celui 
sur lequel nous n'avons que 
l'usufruit, la distinction que 
nous venons d'exposer, c'est- 
à-dire que tout ce qui leur 
rovient de notre chose ou de 
eurindustrienous appartient. 


V., suprà, notre explication sous le $ 51. — On finit par 
admettre l'opinion de Gaius (LL. 1, $ 8, et 49, pr., de acq. vel 


amit. possess.). 


N. B.— Notre auteur traite, sous les SS 163 à 168 du 
com. 3, de l'acquisition des obligations par les personnes 


en puissance. 


$ 95. Ex his apparet, per 


liberos homines, quos neque 
jui nostro subjectos habe- 
mus, neque bona fide possi- 
demus, item per alienos 
servos, inquibus neque usum- 
fructum "habemus , neque 
Justam possessionem , nulla 
ex causa nobis acquiri posse; 
sed hoc est, quod. dicitur, per 
extraneam — personam nihil 
acquiri posse excepta posses- 
$lone; de ea enim queritur, 
anne per liberam personam 
acquiratur. 


8 95. On voit par ce que 
nous venons de dire que nous 
ne pouvons acquérir, pour 
aucune cause, parles person- 
nes libres qui ne sont pas 
sous notre puissance et que 
nous ne possédons pas de 
bonne foi, non plus que par 
les esclaves d'autrui dont nous 
n'avons ni l'usufruit ni la pos- 
session de bonne foi; aussi 
dit-on que nous ne pouvons 
rien acquérir par une per- 
sonne étranvére, si ce n'est la 
possession; c'est, en ellet, 
une question de savoir si la 
possession peut nous étre 
acquise par une personne 
libre. 
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C'est seulement pour l'acquisition de la propriété que 
cette règle sévère fut maintenue, le dominium étant de pur 
droit civil. — Quant à la possession, il fut admis qu'elle 
pourrait s'acquérir par une personne étrangère (L. 53, If. de 
acq. rer. dom., et L. 1, C., per quas person.). Par suite, 
. lorsquil s'agissait d'une chose nec mancipi, susceptible 
de tradition, cette tradition faite à un procurator suffisait 
pour en transférer le dominium au mandant. « Si procu- 
rator rem mihi emerit ex mandato meo, porte la loi 1, de 
acq. rer. dom., eique sit tradita meo nomine, dominium 
mihi, id est proprietas adquiritur, etiam ignoranti. » — On 
voit, par ces derniers mots, qu'on faisait fléchir, dans ce cas, 
la régle d'aprés laquelle il n'y avait possession qu'autant que 
le fait était joint à l'intention, car la volonté était considérée 
comme résultant de l'autorisation générale donnée à notre 
mandataire d'acquérir pour nous. 

Comme, au temps de Jüstinien, la distinction entre les 
moyens d'acquérir du droit civil et ceux du droit des gens 
avait disparu, qu'on ne distinguait plus entre les choses man- 
cipi et les choses nec mancipi, il sS'ensuivait que toute chose 
susceptible de tradition pouvait étre acquise par ce fait s'il 
avait eu lieu dans le but de rendre et de devenir propriétaire 
(Instit., per quas person., 8 5). — Si la chose était livrée par 
unautre que le propriétaire, le mandant avait besoin de l'usu- 
capion ou de la prescription de long temps pour arriver à 
la propriété. D'aprés une constitution de Sévére et Antonin, 
l'usucapion ne commençait pour le mandant que du moment 
où il avait connaissance de la tradition. 


$ 96. In summa sciendum 
est, his. qui in potestate, 
manu, mancipiove sunt, nihil 
in jure cedi posse: quum enim 
istarum — personarum nihil 
suum esse possit, conveniens 
est scilicet, ut nihil in jure 
vindicare possint. 


$ 96. En terminant, il faut 
savoir qu'on ne peut rien 
céder devant le magistrat à 
ceux qui sont en puissance ou 
sous le mancipium , ni aux 
femmes qui sontsousla main; 
car, puisque ces personnes 
ne peuvent rien avoir en pro- 
priété, il est convenable 
qu'elles ne puissent rien re- 
vendiquer devant le magis- 
irat. 
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Quand les fils de famille furent reconnus propriétaires de 
leur pécule (com. 1, sous le $ 55), la raison de notre texte 
ne fut plus applicable. Néanmoins ils ne purent figurer dans 


la cessio in jure. 


S 97. Hactenus tantisper 
adinonuisse sufficit, quemad- 
modum  singule res nobis 
acquirantur ; nam legatorum 
jus, quo et ipso singulas res 
acquirimus, opportunius alio 
loco referemus. Videamus 
itaque nunc, quibus modis 
per universitatem res nobis 
acquirantur. 


S 98. Si cui hæredes facti 
sumus, sive cujus bonorum 
possessionem petierimus, sive 
cujus bona emerimus, sive 
quem adrogaverimus , sive 
quam in manum ut uxorem 
receperimus, ejus res ad nos 
transeunt. 


S 97. I1 nous suffit d'avoir 
averti de quelle maniére nous 
acquérons des objets particu- 
liers. Quantaux legs, qui sont 
aussi un mode d acquisition 
d'objets particuliers, nous 
en parlerons plus convena- 
blement plus loin. Occu- 
pons-nous maintenant des 
manières d'acquérir par uni- 
versalité. 


S 98. Si nous sommes in- 
stitués héritiers de quelqu'un, 
si nous demandons la posses- 
sion des biens de quelqu'un, 
si nous achetons les biens de 
quelqu'un, si nous prenons 
quelqu un en adrogation, ou 
Si nous recevons une femme 
in manu, comme épouse, les 
biens de ce quelqu'un, de 
cette épouse, nous sont dé- 
volus. 


Gaius va traiter des différents modes d'acquérir par uni- 
versalité. C'étaient : la dévolution par droit d'hérédité, la 
bonorum possessio, emptio bonorum, ladrogation, la mise 
in manu. — V. aussi ce qui est dit sous le $ 84 du C. 3. 


8 99. Ac prius de hæredi- 
tatibus dispiciamus, quarum 
duplex conditio est : nam vel 
ex testamento, vel ab intes- 
tato ad nos pertinent. 


S 100. Et prius est, ut de 
his dispiciamus, quæ nobis ex 
testamento obveniunt. 


S 99. Occupons-nous d'a- 
bord des hérédités : on en 
distingue de deux sortes, car 
l'hérédité nous est déférée en 
vertu d'un testament ou ab 
inlestat. 


S 100. Il faut examiner, en 
premier lieu, quelles choses 
nous sont acquises en vertu 
d'un testament. 
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$ 401. Testamentorum au- 
tem genera initio duo fuerunt; 
nam aut calatis comitiis facie- 
bant, qux comitia bis in anno 
testamentis faciendis desti- 
nata.erant, aut in procinctu, 
id est, quum belli causa ad 
pugnam ibant; procinctus est 
enim expeditus et armatus 
exercitus; alterum itaque in 
pace et in otio faciebant. alte- 
rum in prelium exituri. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, 8 102. 


8 101. Dans le principe, il 
y avait deux genres de testa- 
ments; car on les faisait soit 
devant les comices assemblés 
(les comices étaient réunis 
deux fois par an pour la con- 
fection d«s testaments), soit 
devant larmée, c'est-à-dire 
lorsque, dans un cas deguerre, 
on allait combattre; car pro- 
cinctus veut dire l'armée en 
campagne et sous les armes. 
L'une de ces formes de testa- 
ment se pratiquait donc pen- 
dant la paix et le repos, 
l'autre quand on allait com- 
battre. 


Il y eut d'abord deux maniéres de tester : l'une devant le 
peuple assemblé , l'autre devant l'armée. Les comices étaient 
réunis deux fois par an pour recevoir les déclarations testa- 


mentaires. 


8 102. Accessit deinde ter- 
tium genus testamenti, quod 
per æs et libram agitur; qui 
neque calatis comitiis, ne- 
que in procinctu testamentum 
fecerat, is, si subita morte 
urgebatur, amico familiam 
suam, id est, patrimonium 
suum mancipio dabat, eum- 
que rogabat, quid cuique post 
mortem suam dari vellet; 
quod testamentum dicitur per 
æs et libram, scilicet quia 
per mancipationem peragitur. 


$ 102. Par la suite, on 
établit un troisiéme genre de 
testament qui sefait au moyen 
d'un lingot d'airain et d'une 
balance : celui qui n'avait 
testé ni devant les comices 
assemblés ni en présence de 
larmée, et qui se sentait 
pressé par une mort pro- 
chaine, mancipait à un amissa 
famille, c'est-à-dire son patri- 
moine, et disait à cet ami ce 
quil désirait qui fût donné à 
chacun aprés sa mort : on ap- 
pelle ce testament per æs et 
libram , sans doute parce 
qu'il s’accomplit par la man- 
cipation. 


On conçoit que les deux modes ci-dessus ne pouvaient pas 
toujours étre employés utilement; aussi un mode plus facile- 
ment ipraticable fut-il mis à la portée des citoyens. Il con- 
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sistait dans une mancipation que faisait le testateur de son 
patrimoine en présence de cinq témoins (S 104, et C. 1 , S 119). 


$ 103. Sed illa quidem duo 
genera testamentorum in de- 
suetudinemr abierunt; hoc vero 
solum, quod per æs et libram 
fit, in usu retentum est ; sane 
nunc aliter ordinatur, atque 
olim solebat; namque olim 
familie emptor, id est, qui a 
testatore familiam accipiebat 
mancipio, hæredis locum ob- 
tinebat, et ob id ei mandabat 
testator, quid cuique post 
mortem suam dari 
nunc vero alius hæres testa- 
mento instituitur, a quo etiam 
legata relinquuntur, alius di- 
ais gratia propter veteris juris 
imitationem familie emptor 
adhibetur. 


vellet ; : 


8 103. Mais les deux pre- 
mieres maniéres de tester 
tombérent en désuétude; on 
n'a conservé dans la pratique 
que le testament per cs et 
libram; on l'ordonne mainte- 
nant autrement qu'autrefois : 
car, autrefois, l'acheteur du 
patrimoine, c'est-à-dire celui 
qui recevait du pére de fa- 
mille testateur le patrimoine 
en mancipation, avait la place 
de lhéritier, et, à cause de 
cela, le testateur lui mandait 
de donner à chacun ce qn'il 
désignait; mais maintenant 
on institue un héritier qui est 
chargé d'acquitter les legs, 
et pour la forme, afin d'imiter 
l'ancien droit, on ajoute un 
acheteur du patrimoine. 


Quand on eut la faculté de tester au moyen d'une mancipa- 


tion, on n'eut plus guére recours aux testaments faits devant 
les comices ou in procinctu. — Le testament per «s et libram 
subit lui-même une modification que nous fait connaitre Gaius. 
Lacause de ce changement nous est indiquée par Théophile 
(Instit., 8 4, de testam. ordin.), qui nous apprend que le fa- 
miliæ emptor avait un droit certain d'hérédité avant qu'on fût 
dans l'usage dinstituer un héritier. On appela nuncupatio 
la désignation que faisait le testateur de celui qu'il choisissait 
pour héritier. 


$104. Eaqueres ita agitur: 
quifacit, adhibitis, sicut in ve- 
teris mancipationibus, V tes- 
tibus civibus Romanis pube- 


$ 104. La chose se fait ainsi: 
le testateur, en présence de 
cinq témoins et d'un porte- 
balance, comme dans les au- 
ribus et libripende. postquam tres mancipations, aprés avoir 
tabulas testamenti scripse- écrit son testament, mancipe 
Tt, mancipat alicui dicis gra- à une personne, pour la 
ta familiam suam; in qua forme, son patrimoine; l'a- 
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rehis verbis familiæ emptor 
utitur : FAMILIAM PECUNIAM- 
QUE TUAM ENDO MANDATA 
TUTELA CUSTODELAQUE MEA 
RECIPIO, EAQUE QUO TU JURE 
TESTAMENTUM FACERE POSSIS 
SECUNDUM LEGEM PUBLICAM 
HOC ÆRE, et ut quidam adji- 
ciunt : ÆNEAQUE LIBRA ESTO 
MIHI EMPTA ; deinde ære per- 
cutit libram, idque ws dat 
testatori, velut pretii loco; 
deinde testator tabulas testa- 
menti tenens ita dicit : HLc 
ITA, UT IN HIS TABULIS CERIS- 
QUE SCRIPTA SUNT, ITA DO, ITA 
LEGO, ITA TESTOR, ITAQUE VOS, 
QUIRITES , TESTIMONIUM MIHI 
PERHIBETOTE; et hoc dicitur 
nuncupatio : nuncupare est 
enim palam nominare; et sane 
quz testator specialiter in ta- 
bulis testamenti scripserit, ea 
videtur generali sermone no- 
minare atque confirmare. 


INSTIT. DE GAiUS, C. 2, S 104. 


cheteur du patrimoine pro- 
nonce ces paroles : EN ACHE- 
TANT VOTRE PATRIMOINE, JE 
LE REÇOIS SOUS MA GARDE ET 
MA PROTECTION, POUR QUE 
VOUS PUISSIEZ TESTER SUIVANT 
LE DROIT PLBLIC PAR CET AI- 
RAIN; ET QU'AU MOYEN DE 
CETTE BALANCE D'AIRAIN, IL 
ME SOIT ACHETÉ, » ajoutent 
quelques personnes. Aprés 
ces paroles, il frappe la ba- 
lance avec Jlairain, quil 
donne au testateur, en signe 
du prix dela vente. Après cela, 
le testateur, tenant les tablet- 
tes du testament, s'exprime 
ainsi : CE QUI EST ÉCRIT SUR 
CES TABLETTES CACHETÉES, JE 
LE LÉGUE, JE LE DONNE, JE 
LE LAISSE PAR TESTAMENT, 
COMME C'EST ÉCRIT : C'EST 
POURQUOI JE VOUS PRIE, Ro- 
MAINS, DE ME PRÊTER VOTRE 
TÉMOIGNAGE : c’est là ce qu'on 
appelle nuncupalion,; car 
nuncupare veut dire nommer 
à haute voix, et. par ces pa- 
roles générales, le testateur 
paraît désigner et confirmer 
ce qu'il a écrit séparément sur 
les tablettes de son testa- 
ment. 


A côté du testament per æs et libram, qui était de pur droit 
civil, le droit prétorien en introduisit un nouveau qui n'exi- 
geait aucune mancipation. Il suffisait d'appeler sept témoins 
qui apposassent leurs cachets sur les tablettes contenant la 
volonté du testateur pour que la possession des biens fût ac- 
cordée à l'institué. « Etiamsi jure civili non valeat testamen- 
(um , dit Ulpien , Reg. 18, $ 6, forte quod familie mancipa- 
tio vel nuncupatio defuit , si signatum testamentum fuil 
non minus quàm septem testium civium Romanorum signis, 
bonorum possessio datur. » — Texte, & 119 et 147. 
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Les constitutions impériales exigérent ensuite que chaque 
témoin apposát sa suscription sur le testament. 

De ces trois origines, l'ancien droit civil, qui exigeait la 
présence de sept témoins, les constitutions, qui voulaient la 
signature des témoins, et le droit prétorien , qui voulait l'ap- 
position de leurs cachets, est venu le nom de festamentum 
ir?pertitum que les commentateurs ont appliqué à cette der- 
niére manière de faire son testament (Instit. de Justin., de 
testam. ord., S 3). — Justinien avait voulu, en outre, que 
le testateur ou les témoins écrivissent le nom du testateur 
(L. 28 , C., de testam. el quemadm.): mais cette forinalité fut 
supprimée par la Novelle 119. 

Au surplus, on pouvait faire un testament sans aucun écrit : 
il suffisait d'appeler sept témoins et de faire devant eux la 
déclaration de sa volonté pour que le droit civil donnát force 
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à cet acte (Instit., de testam. ordin., S14). 


S 105. In testibus autem 
non debet is esse, qui in po- 
testate est aut familie empto- 
ris, aut ipsius testatoris, quia 
propter veteris juris imitatio- 
nem totum hoc negotium, 
quod agitur testamenti ordi- 
nandi gratia, creditur inter 
familie agi et testatorem : 
quippe olim, ut proxime dixi- 
mus, is, qui familiam testato- 
ris mancipio accipiebat, loco 
hæredis erat; itaque reproba- 
tum est in ea lege domesticum 
testimonium. 


S 106. Unde et si is, qui in 
potestate patris est, familie 
emptor adhibitus sit, pater 
ejus testis esse non potest ; at 
ne is quidem, qui in eadem 
potestate est, velut frater ejus. 

d si filius-familias ex cas- 


105. Celui qui est sous la 
puissance de l'acheteur, ou 
sous celle du testateur lui- 
méme, ne peut pas étre au 
nombre des témoins, parce 
que, d'aprés l'ancien droit, 
tout ce qui se passe dans la 
confection d'un testament est 
censé avoir lieu entre l'ache- 
teur du patrimoine et letesta- 
teur; or, autrefois, comme 
nous venons de le dire, celui 
quirecevait par la mancipa- 
tionle patrimoine dutestateur 
était à la place de l'héritier, ce 
qui faisait repousser le témoi- 
gnage des personnes de sa 
famille. 

106. Si donc quelqu'un 
qui est sous la puissance de 
son pére est pris pour ache- 
teur du patrimoine, il ne peut 
pas avoir son pére pour té- 
moin, non plus que celui qui 
est soumis au méme pouvoir, 


186 


trensi peculio post missionem 
faciat testamenturm, nec pater 
ejus recte testis adhibetur, nec 
is, qui in potestate patris est. 


8107. De libripende eadem, 
qu:e et de testibus, dicta esse 
intelligemus : nam et is tes- 
tium numero est. 

S 108. Is vero, qui in po- 
testate hæredis, aut in lega- 
tarii est, cujusve heres ipse 
aut legatarius in potestate est, 
quique in ejusdem potestate 
est ab eo qui testamentum 
(acit, testis et libripens adhi- 

eri potest, ut ipse quoque 
hæres et legatarius jure adhi- 
beantur; sed tamen, quod ad 
heredem pertinet, quique in 
ejus potestate est, cujusve is 
in potestate erit, minime hoc 
jure uti debemus. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, 8 108. 


comme son frère, Si un fils 
de famille fait son testament 
après avoir obtenu son congé, 
et dispose de son pécule cas- 
trans, il ne peut pas avoir son 
père pour témoin, ni tout au- 
tre qui est soumis au pouvoir 
deson père. 


$ 107. Ce que nous avons 
dit des témoins s'applique au 
porte-balance, lequel est aussi 
au nombre des témoins. 


$ 108. Mais celui qui est 
sous la puissance de l'héritier 
ou du légataire, celui qui a 
l'héritier ou le légataire sous 
sa puissance, celui qui est 
soumis à la méme puissance 
que l'héritier ou le légataire 

euvent étre témoins et porte- 

alance, puisque l'héritier et 
le légataire peuvent l'étre; 
mais cependant, pour ce qui 
regarde l'héritier, nous n'ad- 
mettons, dans la pratique, 
comme témoin ou porte- 
balance, ni quiconque est sou- 
mis à sa puissance ni celui 
sous la puissance de qui il se 
irouve. 


Pouvaient étre choisis pour témoins tous ceux avec lesquels 


le testateur avait la faction de testament, c'est-à-dire ceux qui, 
ayant le jus commercii , avaient, en outre, le pouvoir de 
participer à des actes publics et solennels. En conséquence, 
ni les impubéres, ni les mineurs de vingt ans, niles esclaves, 
ni les femmes, ni les muets, ni les sourds, ni les furieux 
(hors des intervalles lucides), ni les prodigues, ni les con- 
damnés pour libelles, pour concussion et pour adultére , et, 
en général, tous ceux qui avaient été condamnés par un 
jugement public ou qui étaient soumis à une action publique , 
ne pouvaient étre pris pour témoins dans un testament (LL. 14 
et suiv., ff. de testibus; — Instit. de Justin. , de test. ordin., 
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$ 6). — Il en faut dire autant de celui qui avait été exclu du 
sénat et n'avait pas été réintégré (L. 2, ff. de senator.). 

Outre les cas d'incapacité ou d'indignité générale que nous 
venons d'indiquer, il y avait des causes à raison desquellés on 
ne pouvait étre pris pour témoin dans un testament déterminé. 

Ainsi étaient rejetés : 1° les témoignages domestiques (celui 
du fils relativement au testament de son père ou auteur sous 
la puissance duquel il se trouvait, celui du père quant au tes- 
tament que faisait son fils de son pécule castrans, celui du 
frère soumis à la même puissance) ; — 2° le témoignage de 
l'héritier institué et celui des personnes soumises à sa puis- 
sance ou sous la puissance de qui il était. — Remarquons, 
au surplus, qu'au temps de Gaius, il en était autrement à 
l'égard de l'héritier et de ceux qui étaient sous sa puissance 
ou de celui sous la puissance de qui il se trouvait, par le 
motif que l'acte testarnentaire s’accomplissait entre le testa- 
teur et le familie emptor, l'héritier y restant étranger. A cette 
époque , l'incapacité atteignait l'emptor familie et ceux qui 
étaient sous sa puissance, ou celui sous la puissance de qui 
il se trouvait (Gaius, hic, SS 104 et suiv. ; Justin. , Instit., 
SS 9 et 10). 

Quant aux légataires, ils pouvaient étre pris pour témoins 
du testament où figuraient leurs legs. de même que ceux qui 
étaient sous leur puissance, ou celui sous la puissance de 
qui ils étaient (texte , S 108, et Justin., Inst., $11). 


De lestamento militum. 


S 109. Sed hæc diligens 
observatio in ordinandis tes- 
tamentis militibus propter 
nimiam imperitiam constitu- 
tionibus principum remissa 
est; nam, quamvis neque le- 
gitimum numerum testium 
adhibuerint, neque vendide- 
rint familiam, neque nuncu- 
paverint testamentum, recte 
nihilominus testantur. 


Des testaments des militaires. 


8 109. Mais cette extréme 
rigueur dans la forme des 
testaments n'atteint pas ceux 
des rnilitaires, suivant les 
constitutions des princes, à 
cause de la trop grande diffi- 
culté qu'ils auraient à l'obser- 
ver : aussi, quoiqu'ils n'aient 
pas requis le nombre voulu 
de témoins, qu'ils n'aient pas 
vendu leur patrimoine, et 
n'aient pas accompli la nun- 
cupation, ils n'en ont pas 
moins testé réguliérement. 
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Il leur suffisait d'avoir manifesté leur volonté soit par écrit, 
sans témoins , soit sans écrit, en présence de deux témoins, 
pour que leur testament füt régulier (texte, hic, combiné avec 
la loi 12, ff. de testibus). — Ainsi fait, le testament ne valait 
qu'autant que le militaire était mort in castris ou dans l'année 
qui suivait son congé (Ulpien, Frag. xxii, $ 10). — Justinien 
voulut que le militaire ne füt dispensé des formes que lorsqu'il 
testait n expeditione (Instit., de milit. testam., pr.). Remar- 
quons ici que le testament d'un militaire ne pouvait étre atta- 
qué comme inofficieux (L. 8,8 4, ff. de inoff. testam.). — 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, $ 112. 


V. infra, 8151). 


$ 110. Preterea permissum 
est iis, et peregrinos et La- 
tinos instituere hæredes, vel 
iis legare; quum alioquin 
peregrini quidem ratione ci- 
vili prohibeantur capere hæ- 
reditatem legataque, Latini 
vero per legem Juniam. 


$ 110. On leur permet, en 
outre, d'instituer héritiers des 
pérégrins et des Latins, 
comme aussi de leur léguer, 
uoique autrefois il füt dé- 
endu aux pérégrins par une 
raison tirée du droit civil, 
et aux Latins, par la loi 
Junia, de recevoir ni héré- 
dité ni legs. 


V. ce qui est dit au C. 1, & 22 à 25. 


8 111. Cælibes quoque, qui 
lege Julia hereditatem lega- 
iaque capere vetantur, item 
orbi, id est, qui liberos non 
habent, quoslex. . . . . 

(Deest integrum folium. 
Conf. $ 2-6 Instit., de Mil. 
test., Lilulus ibi sequens; item 
epist. 11, 8 2, 1-3). 


$ 111. Il en est de méme 
des célibataires, auxquels la 
loi Julia défend de recevoir 
ni hérédité ni legs ; de méme 
des orbi, c'est-à-dire de ceux 
qui n'ont pas d'enfants, que 
laloi. . . .. (Une page en- 
tière manque dans le manu- 
scril; il y était question des 
personnes auxquelles il n’est 
pas permis de tester. — Voy. 
nst. de Justin., liv. 1t, tit. x11.) 


Il s'agit ici dela loi Julia, de maritandis ordinibus , portée 
sous Auguste , l'an de Rome 757. Voy. l Histoire de la légis- 
lation romaine, de M. Ortolan , p. 255. L'incapacité des orbi 
fut réglée par la loi Papia, an de Rome 762 (V. sous le $ 199). 


S 112. Testamentum fa- 
cere. . . 


S 112. ... C'est-à-dire que 
les femmes en tutelle devaient 


QUI PEUT TESTÉR. 


anni XII Tabularum, scilicet 
ut quz tutela liberata non 
essent, ita testari deberent. 


S 113. Videntur ergo me- 
lioris conditionis esse feminæ, 
quam masculi : nam masculus 
minor annorum XIV testa- 
mentum facere non potest, 
etiamsi tutore auctore testa- 
mentum facere velit; femina 
vero post XII annum testa- 
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tester, comme on vient de le 
dire. 


S 113. Les femmes parais- 
sent donc étre dans une con- 
dition meilleure que les 
máles;car un mâle mineur de 
quatorze ans ne peut pas 
tester, quand méme il y se- 
rait autorisé par son tuteur, 
au lieu que la femme a le 


menti faciundi jus nancis- 


droit de faire un testament 
citur. 


dés qu elle a accompli sa 
douzième année. 


La faculté de tester (testamenti factio [8 1141) était réservée 
à ceux auxquels les lois l'avaient accordée , c'est-à-dire aux 
pères de famille, d’après la loi des Douze Tables, et non aux 
fils de famille qui ne laissaient jamais ni hérédité ni héritiers. 
Plus tard, sous les empereurs, les fils de famille furent auto- 
risés à tester relativement à leur pécule castrans, d'abord 
seulement pendant qu'ils étaient à l'armée, et, depuis Adrien, 
alors aussi qu'ils étaient vétérans , à la charge, dans ce der- 
nier cas, de suivre les régles du droit commun (Justin., 
Instit., quib. non est perm., pr.). —Si le fils de famille mou- 
rait intestat, ses biens castrans revenaient : 1° à ses frères ou 
sœurs; 2° à leurs descendants; 3° au père, jure communi, 
c'est-à-dire, d'aprés Théophile, par droit de pécule, et non 
à titre successif. 

Justinien autorisa les fils de famille à disposer de leur pécule 
quasi-castrans comme de leur pécule castrans, droit qui 
jusque-là n'avait été accordé qu'exceptionnellement (|In- 
stit., ib.]. 

Les impubéres, les fous, les prodigues , les sourds , les 
muets et les prisonniers de guerre étaient incapables de tester 
(Instit., eod., SS 2 et suiv.). Mais le testament fait avant l'inter- 
diction, la folie, la surdité ou la perte de la parole était valable 
{ib.] , à la différence du testament fait par celui qui éprouvait 
postérieurement une diminution de téte. La raison de cette 
distinction se tire de ce que, dans le premier cas, on n'a pas 
perdu le droit d'avoir un testament, mais seulement l'exercice 
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de ce droit, tandis que, dans le second, le capite minutus n'a 
pas d'hérédité à transmettre (M. du Caurroy , sur ce titre). 
Quant au prisonnier chez l'ennemi, il n'avait, pendant sa cap- 
tivité , l'exercice d'aucun droit : il n'a donc pu tester valable- 
ment. Mais, s'il avait fait valablement son testament avant de 
devenir captif, ce testament vaudra jure postliminii après son 
retour dans sa patrie ; il vaudra également si le testateur meurt 
chez l'ennemi, parce qu'il sera considéré comme mort à l'in- 
stant où il a été fait prisonnier (LL. 10 et 18, ff. de captiv. 


el postliminio). 


S 114. Igitur si quæramus, 
an valeat testamentum, in- 

rimis advertere debemus, an 
is, qui id fecerit, habuerit 
testamenti factionem : deinde, 
si habuerit, requiremus, an 
secundum juris civilis regu- 
lam testatus sit; exceptis mi- 
litibus,quibus propter nimiam 
imperitiam, ut diximus, quo- 
modo velint, vel quomodo 
possint, permittitur testa- 
mentum facere. 


$ 114. Lorsque nous re- 
cherchons si un testament est 
valable, nous devons surtout 
examiner si celui qui l'a fait 
avait la faction de testament. 
S'il avait cette faction, nous 
examinerons s'ilatesté sui- 
vant les régles du droit 
civil, à l'exception des mili- 
taires, auxquels, comme nous 
lavons dit, on a permis de 
tester comme ils veulent ou 
comme ils peuvent, à cause 
de la difficulté qu'ils auraient 
à observer ces règles. 


On vient de voir que les militaires étaient capables de tester, 
quoiqu'ils fussent fils de famille; qu'ils pouvaient tester en 
faveur de personnes qui n'auraient pu recevoir d'un testateur 
ordinaire; qu'ils n'étaient pas astreints aux solennités indi- 
quées par les SS 116 et 117. De notre texte il résulte qu'ils 
n'étaient pas soumis, quant au fond de leurs dispositions, aux 
règles du droit civil. Ainsi, à la différence des autres citoyens, 
ils pouvaient ne tester que relativement à une portion de leur 
patrimoine, et par suite mourir partie (esíaís, partie intes- 
tais. Lorsqu'ils étaient fils de famille. comme ils ne pouvaient 
“disposer de certains de leurs pécules, il arrivait méme néces- 
sairement qu'ils décédaient partie testats et partie intestats, 
quand ils avaient fait un testament (Justin., Instit., de hæred. 


instit., $ 5). 


Ajoutons que le testament d’un militaire n’était pas, comme 


EN 
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un autre, infirmé par la diminution de tête (L. 93, ff. de tes- 
tam. milit.; L. 6, 843, ff. de inj. rupto). 

La testamenti factio dont parle ici note texte est le droit 
qu'avait un individu de disposer par testament. Il ne faut pas la 
confondre avec la factio testamenti requise de celui qui devait 
recevoir par testament, et dont il sera parlé au $ 185. — Celle 
dont parle le $ 114a été appelée factio testamenti ACTIVE, et 


l'autre factio testamenti PASSIVE. 


8 115. Non tamen, ut jure 
civili valeat testamentum , 
sufficit ea observatio, quam 
supra exposuimus de familie. 
venditione, et de testibus et 
de nuncupationibus. 


$ 116. Ante omnia requi- 
rendum est, an institutio hæ- 
redis solemni more facta sit : 
nam aliter facta institutione 
nihil proficit. familiam testa- 
toris ta venire, testesque ita 
adhibere, aut nuncupare tes- 
tamentum, ut supra diximus. 


$ 117. Solemnis autem in- 
stitutio haec est : Tirius 
HÆRES ESTO ; sed et illa jam 
comprobata videtur : TITIUM 
H.EREDEM ESSE JUBEO ; at illa 
non est comprobata : TITIUM 
HÆREDEM ESSE VOLO; sed et 
lle a plerisque improbatæ 
sunt : ÉLEREDEN INSTITUO , 
ltem HÆREDEM FACIO. 


Une constitution impériale 


S 115. Pour qu'un testa- 
ment soit valable, d'aprés le 
droit civil, il ne suffit pas, 
cependant, de la vente du pa- 
irimoine, et du nombre de 
témoins, et des nuncupations. 


$ 116. Avant tout, il faut re- 
chercher si l'institution d'hé- 
ritier a été faite selon le 
mode solennel; car, si elle 
a été faite autrement, il ne 
sert à rien de faire la vente 
du patrimoine. de requérir 
des témoins, ou d'accomplir 
la nuncupation, comme nous 
l'avons dit plus haut. 


? 117. L'institution solen- 
nelle se fait ainsi : QUE TivriUS 
SOIT MON HÉRITIER. Mais cette 
locution parait également ap- 
prouvée: J'ORDONNE QUE T'I- 
TIUS SOIT MON HÉRITIER. Celle- 
ci, au contraire, n'est pas ap- 
prouvée : JE VEUX QUE TiTIUS 
SOIT MON HÉRITIER. Quant à 
ces derniéres expressions, 
elles sont désapprouvées par 
la plupart des auteurs : J'IN- 
STITUE UN TEL MON HÉRITIER, 
JE FAIS UN TEL MON HÉRITIER, 


de l'an 339 fit disparaitre la 


nécessité d'une institution solennelle, et déclara valablement 
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faite toute institution clairement exprimée , quelles qu'en fus- 
sent les expressions (L. 15, C., de testam.). 


S 118. Observandum præ- 
terea est, ut, si mulier, que 
in tutela sit, faciat testamen- 
tum, auctoribus iis quos tu- 
tores habet, facere debeat: 
alioquin inutiliter jure civili 
testabitur. 


S 118. Il faut observer, en 
outre, que si une femme en 
tutelle fait son testament, 
elle doit le faire avec l'auto- 
risation de son tuteur; au- 
irement elle testerait inutile- 
ment, d'aprés le droit civil. 


On a vu au commentaire 1, 8 192, que la tutelle légitime 
des femmes avait été réglée autant dans l'intérét de leurs 
agnats , leurs héritiers légitimes, en cas de mort ab intestat, 
que dans celui des femmes elles-mémes. On comprend, dés 
lors, qu'il leur fût interdit de faire un testament sans l'autori- 
sation de ces tuteurs. On a vu aussi qu'en fait, avant d'étre 
abolie , la tutelle des agnats sur les femmes avait perdu son 
efficacité ; aussi notre texte porte-t-il plus loin (S 122) que 
c'était une question que de savoir si, d’après le droit prétorien, 
un testament ainsi fait par une femme en tutelle de ses agnats 


ne devait pas produire d'effet. 


S 119. Prætor tamen, si 
septem signis testium signa- 
tum sit testamentum , scriptis 
haeredibus secundum tabulas 
testamenti possessionem polli- 
cetur, si nemosit, ad quem 
ab intestato jure legitimo per- 
tineat haereditas , velut frater 
eodem patre natus, aut pa- 
truus, aut fratris filius; ita 
poterunt scripti hæredes reti- 
nere haereditatem ; nam idein 
juris est, et si alia ex causa 
testamentum non valeat, velut 
quod familia non venierit, aut 
nuncupationis verba testator 
Jocutus non sit. 


S 119. Si, cependant, le 
testament est scellé des ca- 
chets de sept témoins , le pré- 
teur accorde la possession des 
biens, selon les tables du tes- 
tament, aux institués, s'il n'y 
a pas d'héritier auquel l'héré- 
dité appartienne ab inteslat 
d'aprés la loi, comme seraient 
un frére consanguin , un oncle 
paternel ou le fils d'un frère ; 
les héritiersinstitués pourront 
ainsi retenir l’hérédité; et il 
en est de méme que si le tes- 
tament n'est pas valable pour 
toute autre cause, par exem- 
ple parce que le testateur n'a 
pas vendu son hérédité ou 
n'a pas prononcé les paroles 
de la nuncupation. 
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$ 120. Sed videamus an, 
eliamsi frater aut patruus 
exstent , potiores scriptis hæ- 
redibus habeantur; rescripto 
enim imperatoris Antonini 
significatur, eos, qui secun- 
dum tabulas testamenti non 
jure factas bonorum posses- 
sionem petierint, posse ad- 
versus eos , qui ab intestato 
vindicant haereditatem, defen- 
dere se per exceptionem doli 


8 121. Quod sane quidem 
ad masculorum testamenta 
pertinere certum est, item ad 
feminarum , que ideo non 
utiliter testate sunt, quod 
verbi gratia familiam non ven- 
diderint, aut nuncupationis 
verba locutæ non sint : an 
autem et ad ea testamenta 
feminarum , quz sine tutoris 
auctoritate fecerint , hzec con- 
stitutio pertineat, videbimus. 


8 122. Loquimur autem de 
bis scilicet feminis , quæ non 
in legitima parentum aut pa- 
tronorum tutela sunt , sed de 
his , quz alterius generis tu- 
tores habent , qui etiam inviti 
coguntur auctores fieri ; alio- 
quin parentem et patronum , 
sine auctoritate ejus facto tes- 
tamento , non submoveri pa- 
lam est. 
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S 190. Mais voyons si un 
frère ou un oncle paternel, 
lorsqu'ils existent , sont héri- 
tiers de préférence aux insti- 
tués; car un rescrit de l'em- 
pereur Antonin porte que ceux 

ui ont demandé la possession 

es biens suivant les tables 
d'un testament fait contraire- 
ment aux formalités du droit 
peuvent se défendre par l'ex- 
ception de dol contre ceux qui 
demandent l'hérédité ab 1n- 
testat. 


$ 121. Cette décision s'ap- 
plique certainement aux tes- 
taments faits par des mâles, 
de méme qu'à ceux des fem- 
mes qui ont testé inutilement, 
parce que, par exemple, elles 
n'ont pas vendu leur hérédité 
ou n'ont pas prononcé les pa- 
roles de la nuncupation : mais 
il faudra voir si cette constitu- 
tion s'applique aux testaments 
des femmes faits sans l'auto- 
risation de leur tuteur. 


S 122. Mais nous parlons 
des femmes qui ne sont pas 
sous la tutelle légitime de 
leurs ascendants ou de leurs 
patrons, mais qui ont un tu- 
teur d'un autre genre, qu'on 
peut forcer à donner son au- 
torisation malgré lui; autre- 
ment , il est évident que l'as- 
cendant ou le patron n'est 
point écarté par un testament 
fait sans son autorisation. 


On sait que la tutelle de l'ascendant émancipateur ou du pa- 
tron sur la femme qui y était soumise avait conservé force 
aprésque la tutelle légitime des agnats avait, au contraire, perdu 
son autorité (suprd , C. 1, $ 192). C'est pourquoi Gaius ensei- 
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gnait que, lorsque c'était une femme soumise à une telle 
tutelle qui avait testé sans autorisation du tuteur, son testa- 
ment ne pouvait produire d'effet sans que cela püt faire 
question. — V. 8$ 148 et 149, et C. 3, S$ 135 et suiv. 


8 193. Item, qui filium in 
potestate habet, curare debet, 
ut eum vel hzredem instituat, 
vel nominatim exhæredet : 
alioquin si eum silentio præ- 
terierit , inutiliter testabitur , 
adeo quidem ut nostri præ- 
ceptores existiment , etiamsi 
vivo patre filius defunctus sit, 
neminem hæredem ex eo tes- 
tamento existere posse, scili- 
cet quia statim ab initio non 
constiterit institutio; sed di- 
vers: scholæ auctores, si qui- 
dem filius morte patris tem- 
pore vivat, sane impedimento 
eum esse scriptis haeredibus , 
et illum ab intestato haeredem 
fieri confitentur : si vero ante 
mortem patris interceptus sit, 
posse ex testamento hæredi- 
tatem adiri putant , nullo jam 
filio impedimento, quia sci- 
licet existimant non statim ab 
initio inutiliter fieri testamen- 
tum filio præterito. 


S 123. De méme, celui qui 
a un fils sous sa puissance 
doit avoir soin de l’instituer 
héritier ou de l'exhéréder 
nommément; car, s’il le passe 
sous silence, son testament 
sera inutile; tellement que 
nos maitres enseignent qu'a- 
lors méme que ce fils serait 
mort du vivant de son pére, ce 
testament ne peut fournir au- 
cun héritier, sans doute parce 
que l'institution n'était pas va- 
lable dansle principe ; mais les 
proculéiens pensent que lefils, 
S'il est vivant au moment de 
la mort de son pere , empêche 
sans doute les héritiers insti- 
tués d'arriver, et devient hé- 
ritier ab intestal; mais, s’il est 
mort à l'époque du décès de 
son père , l'hérédité peut être 
recueillie en vertu du testa- 
ment , puisque le fils n’y fait 
plus obstacle, parce que sans 
doute ils estiment que le tes- 
tament n'est pas nul dés le 
principe par la seule omission 
du fils. 


C'est la manière de voir des sabiniens qui prévalut (Instit. 
de exhæred. lib., pr.).— Toutefois le préteur maintenait le tes- 
tament si le fils omis prédécédait ou si, ayant survécu au testa- 
teur, il ne se plaignait pas (L. 2, pr., ff. de bonor. posses. 


secundum tabulas). 


8 124. Cæteras vero libero- 


S 124. Mais, sile testateur 


rum personas si preterierit n'a omis que des enfants au- 


testator, valet testamentum ; 


tres que des fils, son testa- 
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præteritæ istæ personze scri 
tis heredibus in m ad- 
crescunt : si sui instituti sint, 
in virilem , si extranei in di- 
midiam ; id est, si quis tres 
verbi gratia filios hæredes in- 
stituerit, et filiam præterierit, 
flla adcrescendo pro quarta 
parte fit haeres, placwit enim 
eam tuendam esse pro hac 
parte, quia ab intestato eam 
partem habitura esset; at si 
extraneos ille heredes insti- 
tuerit, et filiam præterierit , 
flia adcrescendo ex dimidia 
fit hæres ; quæ de filia 
iximus, eadem et de nepote, 
deque omnibus liberorum per- 
sonis, sive masculini, sive 
feminini sexus dicta intelli- 
gemus. 
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ment est valable ; ces enfants 
omis concourent pour partie 
avec les héritiers institués : si 
les institués sont des héritiers 
siens , les enfants omis pren- 
nent part virile ; s'ils sont hé- 
ritiers externes, les enfants 
omis prennent la moitié ; c'est- 
à-dire que si quelqu'un a, par 
exemple, institué ses trois fils 
et omis sa fille, celle-ci devient 
héritiére d'un quart par ac- 
croissement, car on a trouvé 
convenable de lui accorder ce 
quart , parce que c'est la por- 
tion qu'elle aurait eue ab in- 
teslatl ; mais, si le testateur a 
institué des héritiers externes 
et a omis sa fille, celle-ci de- 
vient héritiére pour une moi- 
tié de lhérédité : ce que 
nous avons dit de la fille s'ap- 
lique à la petite-fille et à tous 
es descendants (autres que 
les fils), qu'ils soient du sexe 
masculin ou du sexe féminin. 


Il faut entendre le droit d’accroissement dont parle le texte, 
en ce sens que les enfants omis accroissaient le nombre des 
héritiers. Aussi étaient-ils tenus, comme les institués, de leur 
quote-part des dettes (L. 4, au Code, de liber. præter.), 


8 125. Quid ergo est ? Licet 
persone secundum ea, 
diximus , scriptis hære- 

bus dimidiam partem tan- 

tum detrahant, tamen preetor 
eis contra tabulas bonorum 
possessionem permittit : qua 

raione extranei heredes a 

lota hereditate repelluntur et 

e'üiceretur sane per..... bono- 
rum possessionem ut inter fe- 

Minas et masculos nihil in- 

leresset, 


$125. Qu'est-ce donc? Quoi- 
que ces enfants, suivant ce 
que nous avons dit, enlévent 
la moitié de l'hérédité aux in- 
stitués, le préteur cependant 
leur accorde encore la posses- 
sion des biens, contrairement 
aux tables du testament : ce 
ui ferait qu'il n'y aurait pas 
de différence entre les femmes 
et les máles. 
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En vertu du droit d'accroissement reconnu par le droit civil 
au profit des enfants omis, ces derniers, lorsqu'ils concouraient 
avec des institués étrangers, obtenaient la moitié de la suc- 
cession. D'un autre cóté, le droit prétorien leur accordait la 
possession de biens pour moitié ; d’où la conséquence admise 
par notre auteur que ces enfants excluaient les institués, abso- 
lument comme l'aurait fait le fils non exhérédé nominative- 
ment. Ce résultat fut maintenu au profit des enfants omis, 


sauf l'exception prévue par le paragraphe suivant. 


$ 126. Sed nuper impera- 
tor Antoninus significavit res- 
cripto suo, non plus nancisci 
feminas per bonorum posses- 
sionem quam quod jure ad- 
crescendi consequerentur ; 
quod et emancipatis feminis 
similiter obtinet, scilicel. ut 
quod accrescendi jure habi- 
tura essent,si suæ fuissent, 
id ipsum etiam per bonorum 
possessionem habeant. 


126. Mais l'empereur 
Antonin a décidé , dans un 
rescrit, que les femmes ne 
prendraient pas au delà de 
eur droit d'accroissement par 
la possession des biens ; elles 
obtiennent la méme part lors- 
u'elles sont émancipées , 
c'est-à-dire qu'elles ont, par 
la possession des biens, ce 

u'elles auraient eu par droit 
'accroissement , si elles 
avaient été dans la famille. 


L'empereur Antonin ne voulut pas que les femmes pussent 
étre traitées aussi favorablement que les máles et obtenir 
toute la succession en se prévalant de l'omission faite par le 
testateur à leur égard. Il décida qu'elles n'auraient jamais plus 
que ce que leur assurait le jus accrescendi. — Comme il ne 
statua pas de la méme maniére à l'égard des máles descen- 
dants des fils, il en résulte que leur omission leur permit de 
réclamer la succession entiére, quand ils concouraient avec des 


institués externes. 


8 127. Sed si quidem filius 
a patre exhæredetur, nomina- 
tm exhæredari (antum po- 
test ; at inter ceteros non po- 
lest exhæredari : nominatim 
autem exhæredari videtur , 
Sive ita exhæredetur : TrriUs 
FILIUS MEUS EXHÆRES ESTO, 


8 127. Le fils que son pere 
veut exhéréder ne peut l'étre 
que nominativement, et non 
inter ceteros. L'exhérédation. 
est nominative lorsque le père 
dit : QUE TrTIUS MON FILSSOIT 
EXHÉRÉDÉ; ou lorsqu'il di: 
QUE MON FILS SOIT EXHÉ- 
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sive ita : FILIUS MEUS EXHÆRES RÉDÉ, sans ajouter le nom 
ESTO, non adjecto proprio propre. 
nomine. 


L'exhérédation des máles du premier degré devait désigner 
nominativement le fils qui en était l'objet. Elle ne pouvait 
étre faite conditionnellement , mais devait toujours étre pure 
et simple (L. 3, 81, ff. de lib. et potest.). — La raison de cela 
était que si le fils exhérédé sous condition venait à mourir 
aprés le pére, pendant que la condition était en suspens, il 
nyavait eu ni institution ni exhérédation dans le testament 
(L.28, pr., eod. ). — On voulait aussi quel'institution ne pût 
étre conditionnelle, à moins que la condition ne füt simplement 
potestative de la part du fils (LL. 4 et 86, ff. de hared. instit.). 


$198. Masculorum cæte- 
rorum personæ, vel feminini 
sexus, nec nominalim exho- 
redare parentibus | necesse 
erat, sed licebat inler cœte- 
ros hoc facere. . . . .. .. 
Quæ verba post institutio- 
nem hæredum adjici solent ; 
.8 129. Nam prætor omnes 
virilis sexus tam filios, quam 
cæleros, id est nepotes quoque 
et pronepotes vult exhære- 
dari, nominatim filios, femi- 
ras vero inler caleros. 


S 198. Les máles, autres 
que les fils, et les femmes, ne 
nécessitent pas une exhéré- 
dation nominative ; car il est 
permis de les exhéréder inter 
cateros... Ces paroles se pla- 
çaient habituellement après 
l'institution d'héritier ; mais... 

E 199. Le préteur veut tou- 
tefois que tous les enfants du 
sexe masculin soient exhéré- 
dés nominativement , qu'ils 
soient fils, petits -fils ou ar- 
rière-petits-fils, et que les 
femmes le soient nominative- 
ment ou infer coteros. 


On voit que le droit prétorien se montrait plus favorable 
aux enfants mâles du second degré ou d'un degré inférieur 
que le droit civil, car il exigeait pour eux l'exhérédation 
hominative, comme le faisait le droit civil pour les fils. 

Onremarquera aussi qu'il traitait plus favorablement les 
enfants du sexe féminin, qui pouvaient être exhérédés inler 
Cœleros, puisqu'il leur accordait la possession contrà tabulas, 
si rien ne leur avait été laissé dans le testament qui les exhé- 


rédait (88 132 et 134). 
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S 130. Posthumi 
liberi vel haeredes institui 
bent, vel exheeredari. 


quoque 
Ó- 
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$8 130. Les posthumes doi- 


vent aussi étre institués ou 
exhérédés. 


Le posthume était celui qui naissait aprés la mort du tes- 
tateur, et sui juris, et qui, s'il füt né de son vivant, aurait été 


SOUS sa puissance. 


S 131. Et in eo par omnium 
conditio est, quod et filio pos- 
(humo ei quolibet ex ceteris 
liberis, sive feminini sexus, 
sive masculini, preterito, va- 
let quidem testamentum, sed 
postea agnalione posthumi 
sive posthumæ rumpitur, et 
ea ratione tolum infirmatur ; 
ideoque si mulier, ex qua 
posthumus  aut posthuma 
sperabatur, abortum fecerit , 
nihil impedimento esl scrip- 
lis heredibus ad hæredita- 
tem adeundam. 


"post 


S 131. Dans ce cas, la con- 
dition de tous est là méme, 
en ce que, malgré l'omission 
d'un fils posthume ou de tout 
autre enfant màle ou femelle, 
le testament est valable ; 
mais , par la suite , il est 
rompu par l’agnation d'un 

ume ou d'une  pos- 
thume, et, pour cette raison, 
infirmé en entier; si donc 
une femme dont on attend 
un posthume avorte, il n'ya 
plus d'empéchement à l'adi- 
tion que les héritiers institués 
peuvent faire. 


L'omission des posthumes n'empéchait pas le testa- 
ment d’être valable en principe, à la différence de celle des 
enfants vivants mâles du premier degré ($123). — Seulement, 
quand la femme ou la bru du de cujus accouchait d'un enfant 
vivant, le testament tombait, il était ruptwm, quel que füt le 
sexe et le degré de ce posthume , contrairement à ce qui ar- 
rivait pour les filles ou les enfants vivants d'un degré inférieur, 
dont l'omission laissait le testament debout, sauf la part qui 


leur était accordée (& 124). 


S 132. Sed feminini qui- 
dem sexus posthumæ vel no- 
minalim , vel inter cœteros 
exhæredari solent, dum ta- 
men, si inter cateros exhore- 
dentur, aliquid eis legetur , 
ne videantur pralerilo esse 
per oblivionem ; masculos 
vero posthumos, id est, filium 


$132. Mais les posthumes 
du sexe féminin peuvent être 
exhérédés nominativement ou 
inler caeteros, pourvu cepen- 
dant, dans ce dernier cas, 
uon leur légue quelque 
chose, afin qu'ils ne paraissent 
pas avoir été omis par oubli; 
quant aux posthumes máles, 
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el deinceps, placuit non aliter 
recle ez haredari, misi no- 
minatim exharedentur, hoc 
scilicet modo : QUICUN- 
QUE MIHI FILIUS GENI- 
TUS FUERIT EXHÆRES 
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c'est-à-dire les fils et petits- 
fils, et la suite, -on doit les 
exhéréder nominativement de 
cette maniére : QUEL QUE SOIT 
LE FILS QUI ME NAÍTRA, QU'IL 
SOIT EXHÉRÉDÉ. 


ESTO. 


Il résulte de ce paragraphe que le posthume mále, quelque 
füt son degré, devait étre exhérédé nominativement pour que 
le testament ne füt pas infirmé par sa naissance, tandis qu'on 
pouvait exhéréder les posthumes du sexe féminin inter ceteros. 
Seulement , pour que cette derniére exhérédation produisit 
son effet, il était nécessaire qu'on eüt laissé à ces posthumes 
du sexe féminin quelque chose de l'hérédité, afin qu'on vit 
qu'on ne les avait pas oubliés. 

Si un posthume avait été institué conditionnellement, le 
testament était maintenu dans le cas où la condition s'accom- 
plissait avant la naissance de ce posthume (L. 22, ff. de li- 
ber. et posth.). 


8 133. Posthumorum loco 
sunt et hi qui in sui hære- 
dis locum succedendo quasi 
agnascendo fiunt parentibus 
sui hæredes ; ut ecce si filium 
et ex eo nepotem neptemve in 
potestate habeam , quia filius 
gradu przecedit, is solus jura 
sui heredis habet, quamvis 
nepos quoque et neptis ex eo 
In eadem potestate sint: sed 
si filius meus me vivo mo- 
natur, aut qualibet ratione 
exeat de potestate mea , inci- 
pit nepos neptisve in ejus lo- 
cum succedere ; et eo modo 
jura suorum heredum quasi 
agnatione nanciscuntur. 


S 133. Sont considérés 
comme posthumes ceux qui , 
succédant à la place d'un hé- 
ritier sien, deviennent héri- 
tiers siens de leur ascendant 
par une quasi-agnation : si , 
par exemple, jai sous ma 
puissance mon fils et mon 
petit-fils ou ma petite-fille, 
comme mon fils est pre- 
mier en degré , il a seul 
les droits d'héritier sien, bien 
que mon petit-fils et ma 
petite-fille soient encore sous 
ma puissance; mais si mon 
fils meurt de mon vivant ou 
sort de ma puissance pour 
toute autre cause que la mort, 
mon pétit-fils ou ma petite- 
fille prend sa place, et, de 
cette maniére , a les droits 
d'héritiers siens par cette 
quasi-agnation. 





200 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, $ 134. 


Dans l'ancien droit, il pouvait arriver que le testateur qui 
avait pris toutes les précautions quant aux enfants qu'il avait 
sous sa puissance immédiate vit son testament rompu par le 
prédécés de ces enfants du premier degré, prédécés qui ren- 
dait sui les enfants du degré subséquent. La loi Junia Velleia 
vint permettre l'exhérédation ou l'institution de ces quasi- 
posthumes, ainsi que le porte le paragraphe suivant. 


8 134. Ne ergo eo modo 
rumpatur mihi testamentum, 
sicut ipsum filium vel hære- 
dem instituere, vel exhære- 
dare nominatim debeo, ne 
non jure faciam testamentum, 
ita et nepotem neptemve ex 
eo necesse est mihi vel hære- 
dem instituere, vel exhære- 
dare, ne forte, me vivo filio 
mortuo, succedendo in locum 
ejus nepos neptisve, quasi 
agnatione rumpat testamen- 
tum : idque lege Junia Velleia 
provisum est ut virilis sexus 
nominatim, feminini vel no- 
minatim, vel inter ceteros 
exhæredentur , dum tamen 
lis, qui inter cæteros exhære- 
dantur, aliquid. legetur. 


S 134. Pour éviter la rup- 
ture de mon testament par 
cette quasi-agnation , de 
méme que je dois instituer 
mon fils ou l'exhéréder no- 
minativement, de méme, pour 
que je ne fasse pas un testa- 
ment contraire au droit, il 
est nécessaire que j'institue 
comme héritiers mon petit- 
fils ou ma petite-fille par ce 
fils, ou que je les exhérède, 
de peur que, par hasard, 
mon fils étant décédé de mon 
vivant, et mon petit-fils ou ma 
petite-fille succédant à sa 
place , ne rompe mon testa- 
ment par cette quasi-agnation. 
La loi Junia Velleia (an de 
Rome 763) a voulu que les 
enfants du sexe masculin 
fussent exhérédés nominati- 
vement, et que les femmes 
fussent exhérédées nomina- 
tivement ou inter cæleros, 
pourvu que, cependant, on 
ègue quelque chose aux en- 
fants qui sont exhérédés inler 
cæleros. 


L'exhérédation devait être nominative pour les mâles, et 
inter ceteros pour les quasi-posthumes du sexe féminin, 
pourvu toutefois qu'on leur laissát quelque chose de la suc- 
cession, afin de montrer qu'on ne les avait pas oubliés. 

Il y avait une autre classe de posthumes velléiens. Elle 
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comprenait les enfants conçus à l'époque du testament , qui, 
sils avaient été au monde au moment de sa rédaction, se 
seraient trouvés siens, et qui naissaient entre la confection du 
testament et la mort du de cujus. La loi Junia Velleia, afin de 
prévenir la rupture du testament, permit au testateur de les 
insituer ou de les exhéréder (Ulpien, Fragm. xxn , & 19 
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et 22). 


8 135. Emancipatos liberos 
jure civili neque haredes in- 
sliluere , neque exhæredare 
necesse est, quia non sunt sui 
hæredes, sed praetor omnes 
iam feminini quam mascu- 
lini sexus , si heredes non 
instituantur , exhæredari ju- 
bet, virilis sexus nominatim, 
feminini vero inter cæteros ; 

ui si neque hæredes instituti 

lerint , neque ila, ut supra 
diximus, exhæredati, prætor 
promittit eis contra tabulas 

norum possessionem. . . . 
(Quatuor lineæ desunt.) 


S 135. D’après le droit civil, 
il n'est nécessaire ni d'insti- 
tuer héritiers , ni d'exhéréder 
les enfants émancipés, parce 
qu'ils ne sont pas héritiers 
siens; mais le préteur veut 
que tous les enfants, s'ils ne 
Sont pas institués héritiers, 
soient exhérédés nominative- 
ment s'ils sont mâles, inter 
cæteros s'ils sont du sexe fé- 
minin : s'ils n'ont été ni insti- 
tués héritiers ni exhérédés , 
comme nous l'avons dit plus 
haut, le préteur leur accorde 
la possession des biens contrá 
tabulas. 


Ici encore, le droit prétorien est plus favorable aux enfants 
que le droit civil, car il exige une exhérédation à l'égard des 
enfants émancipés. 

Il est à croire, quoique notre texte soit muet à ce sujet, 
quàl'égard des émancipés, pour lesquels l'exhérédation 
inler cæteros était suffisante , il ótait nécessaire, pour que la 
possession contrà tabulas ne püt leur être donnée, que le tes- 
tateur leur eût laissé quelque chose de sa succession, afin 
de montrer qu'il ne les avait pas oubliés. Il y a méme raison 
de décider que dans les cas prévus aux & 132 et 134. 

Quoique les enfants ou les petits-enfants exhérédés inter 
cæleros ne fussent pas recevables à demander la possession de 
biens contrà tabulas, alors que le testateur leur avait laissé 
quelque chose, ils pouvaient cependant profiter de la posses- 
sion qu'aurait demandée et obtenue un autre descendant. On 
allait méme jusqu'à lesautoriser à se prévaloir du droit de 
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ceux qui, n'ayant rien recu, n'étaient pas atteints par la fin de 
non-recevoir (L. 10, S 6, ff. de bon. posses. contrà tabulas). 


S 136. Quandiu tenentur in 
adoptione, naturalium loco 
sunt; emancipati vero a patre 
adoptivo neque jure civili, 
neque quod ad edictum præ- 
toris pertinet, inter liberos 
numerantur. 


. $ 137. Qua ratione accidit, 
ut ex diverso , quod ad natu- 
ralem parentem pertinet , 
quandiu quidem sint in adop- 
tiva familia, extraneorum 
numero habeantur : quum 
vero emancipati fuerint ab 
adoptivo patre, tunc incipiunt 
in ea causa esse qua futuri 
essent , si ab ipso naturali 
patre emancipati fuissent. 


S 136. Les enfants adoptifs 
sont regardés comme des en- 
fants naturels tant qu'ils res- 
tent en adoption; mais, dés 
qu'ils sontémancipés par leur 
pére adoptif , ils ne sont plus 
comptés au nombre de ses en- 
fants, ni par le droit civil ni 
par le préteur. 

137. Aussi, à l'inverse, 
arrive-t-il qu'à l'égard du pére 
naturel, ses enfants lui de- 
viennent étrangers tant qu'ils 
sont dans une famille adop- 
tive; mais, aprés leur éman- 
cipation par le pére adoptif, 
ils se trouvent dans la position 
où ils auraient été si le père 
naturel lui-même les eût 
émancipés. 


C'est-à-dire qu'ils ne sont plus étrangers à leur père naturel, 
et que, dés lors, ce père doit, d’après le droit prétorien, les 
exhéréder ou les instituer, suivant ce qui a été dit au $ 135. 


S 138. Si quis post factum 
testamentum adoptaverit sibi 
filium, aut per populum eum 
qui sui juris est, aut per præ- 
torem eum qui in potestate 
parentis fuerit, omnimodo 
testamentum ejus rumpitur 
quasi agnatione sui heredis. 


S 138. Si, aprés avoir fait 
son testament , on adopte 
quelqu'un comme son , 
soit qu'on l'adroge ou l'adopte 
en présence du préteur parce 

u'il était sous la puissance 

e son pére, le testament est 
rompu de toute maniére par 
cette quasi-agnation d'un héri- 
tier sien. 


Justinien a modifié le droit par rapport aux enfants adop- 
tifs : ila voulu que, lorsqu'un individu seraitadopté par un 
étranger, il ne perdit rien de ses droits dans sa famille natu- 
relle et n'en acquit aucun dans la famille de l'adoptant , si 
ce n'est celuide succéder ab intestat.— En conséquence, il n'y 
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a plus lieu à exhéréder cet enfant adoptif (Instit., de adopt., 
82, et de exhered.,8 5). —Mais, quand l'adoption est faite par 
unaieul maternel ou par un aïeul paternel d'un fils émancipé, 
ou méme par un bisaieul paternel ou maternel, on suit l'an- 
cien droit (eod.). 

Àu surplus, Justinien a fait disparaitre à cet égard toute 
distinction de sexe et voulu que tous, tant siens qu'émancipés, 
fussent institués héritiers ou exhérédés nominativement, et 
qu'à défaut, leur omission produise le méme effet que celle des 
fils héritiers siens ou émancipés , qu'il s'agisse d'enfants nés 
ou de posthumes. 

Les testaments militaires n'étaient pas nuls parce qu'ils 
n'auraient pas contenu une exhérédation nominative. L'omis- 
sion des enfants par le testateur qui n'ignorait pas leur exis- 
tence équivalait à l'exhérédation (Instit., de exhæred., S 6). 

L'absence d'exhérédation nominative n'annulait pas non 
plusle testament de la mère, ni celui de l'aieul maternel: 
l'omission des fils ou petits-fils équivalait à l'exhérédation, 
saufà ces enfants la plainte pour inofficiosité (Instit., de 
inoffic. testam.) 


$ 139. Idem juris est si cui 
post factum testamentum 
uxor in manum conveniat, 
Yel que in manu fuit nubat : 
nam eo modo filiæ loco esse 
incipit, et quasi sua est. 


8 139. Le testament est 
également rompu si , aprés sa 
confection , on prend son 
épouse in manu, ou si une 
femme in manu se marie ; 
car, de cette manière, elle 
commence à être consi- 
dérée comme fille et comme 
sienne. 


Quand la femme était in manu pour cause de fiducie, elle 
n'était pas au rang de fille ; elle ne rompait le testament 
quautant qu'elle entrait sous la main comme épouse (com. 1, 


$8114 et suiv.). 


$ 140. Nec prodest, sive 
» Sive ille qui adoptatus 
est, in eo testamento sit in- 
Sütutus institutave; nam de 
éxhæredatione ejus superva- 
cuum videtur quærere, quum 


8 140. Peu importe que 
cette femme ou cet enfant 
soient institués ; quant à l'ex- 
hérédation , il est inutile d'en 
parler, puisque, au moment 
de la confection du testament, 
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testamenti faciundi tempore 
suorum haeredum numero 
non fuerit. 
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ils n'étaient pas au nombre 
des héritiers siens. 


Aux termes de la loi 23, S 1, ff. de liberis et posthumis, 
l'institution faite dans le testament de celui qui, apréssa con- 
fection, était adopté, ou de celle qui passait in manu mariti, 
empéchait l'infirmation de ce testament. 


8 141. Filius quoque , qui 
ex prima secundave mancipa- 
tione manumittitur, quia re- 
vertiturinpotestatem patriam, 
rumpit ante factum testamen- 
tum; nec prodest, si in eo 
testamento hores institutus , 
vel exhzredatus fuerit. 


S 142. Simile jus olim fuit 
in ejus persona, cujus no- 
mine ex senatusconsulto erro- 
ris causa probatur, quia forte 
ex peregrina vel Latina, quæ 
per errorem quasi civis Ro- 
mana uxor ducta esset, natus 
esset; nam sive heres insti- 
tutus esset a parente, sive 
exhæredatus, sive vivo patre 
causa probata , sive post mor- 
tem ejus, omnimodo quasi 
agnatione rumpebat testa- 
mentum. 


S 143. Nunc vero ex novo 
senatusconsulto , quod auc- 
tore divo Hadriano factum est, 
si quidem vivo patre causa 
probatur, æque ut olim omni- 
modo rumpit testamentum : 
si vero post mortem patris , 
praeteritus quidem rumpit tes- 
tamentum, si vero hores in 
eo scriptus est vel exhæreda- 


8 141. Le fils qui est ré- 
mancipé, aprés la première 
ou la seconde mancipation , 
rompt aussi le testament, 
parce qu'il rentresous la puis- 
sance de son père : peu im- 

orte qu'il ait été institué 

éritier ou exhérédé dans ce 
testament. | 


142. Le droit était le 
méme autrefois relativement 
à celui au nom duquel on 
prouvait la cause de l'erreur 
en vertu du sénatus-consulte, 
parce que peut-étre il était né 
d'une étrangére ou d'une La- 
tine que le pére avait épousée 
parce qu'il la croyait Romaine; 
car, quoique cet enfant eüt été 
institué héritier ou exhérédé 
par son pére, et quoique l'er- 
reur eût été prouvée du vivant 
de son pére ou aprés sa mort, 
le testament était toujours 
rompu par cette quasi-agna- 
tion. 

S 143. Mais, de nos jours, 
en vertu d'un sénatus-consulte 
porté sur la proposition du 
divin Adrien, si l'erreur est 
prouvée du vivant du pére , le 
testament est toujours rompu 
comme autrefois, et cela est 
équitable; si, au contraire, l'er- 
reur n’est prouvée qu'après la 
mort du père, l'enfant rompt, 
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tus,non rumpit testamentum, 
ne Scilicet diligenter facta 
testamenta rescinderentur eo 
tempore, quo renovari non 
possent. 
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à la vérité, le testament dans 
lequel il est omis , mais il ne 
rompt pas celui dans lequel 
on l’a institué héritier ou exhé- 
rédé, pour que les testaments 
faits avec soin ne soient pas 
rescindés à l’époque où il est 
impossible de les refaire. 


Pour l'intelligence de ces deux paragraphes, il faut recou- 
rir au com. 1,88 65 et suivants. 


8 144. Posteriore quoque 
testamento, quod jure factum 
est, superius rumpitur, nec 
interest an exstiterit aliquis 
ex eo hæres, an non exstiterit; 
hoc enim solum spectatur, an 
existere potuerit, ideoque si 
quis ex posteriore testamento 
quod jure factum est, aut 
noluerit hæres esse , aut vivo 
testatore , aut post mortem 
ejus , antequam haereditatem 
adiret, decesserit, aut per 
cretionem exclusus fuerit , 
aut conditione, sub qua hæres 
institutus est, defectus sit, 
aut propter cælibatum ex lege 
Julia submotus fuerit ab hæ- 
reditate : in his casibus pater- 
familias intestatus moritur ; 
nam et prius testamentum 
non valet, ruptum a poste- 
riore; et posterius æque nul- 
las vires habet , quum ex eo 
nemo heres exstiterit. 


S 144. Un testament est 
aussi rompu par la confection 
d'un testament postérieur qui 
est réguliérement fait ; et peu 
importe qu'un héritier re- 
cueille ou non en vertu de ce 
testament ; car on considère 
seulement s'il a pu exister un 
héritier en vertu de ce testa- 
ment. Si donc celui qui est 
institué héritier par le dernier 
testament régulièrement fait 
ne veut pas être héritier , ou 
sil meurt avant le testateur , 
ou aprés son décès, mais avant 
d’avoir fait adition, ou bien 
s’il a laissé passer le délai qui 
lui avait 74 fixé pour la cré- 
tion sans faire cette crétion , 
ou sila condition sous laquelle 
il avait été institué a défailli 
ou bien si encore il est écarté 
comme célibataire par la loi 
Julia: dans tous ces cas, le 
pére de famille meurt intestat, 
car le premier testament n'est 
pas valable, puisqu'ila été 
rompu par un testament pos- 
térieur, qui lui-même est jus- 
tement Sans force, puisque 
personne n'est héritier par lui. 


Si le second testament n’était pas régulièrement fait, il ne 
produisait aucun effet, sauf cependant le cas où ce testament 
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irrégulier était fait en faveur de l'hériter légitime (L. 2, ff. de 
inj. rupt.). 

Aux divers cas cités par Gaius d'un testament réguliére- 
ment fait qui annule un premier testament, bien qu'il ne pro- 
duise pas d'héritier testamentaire, on peut ajouter celui que 
rapporte Paul (L. 36, 8 4, ff. de testam. milit.) d'un testament 
fait par un militaire sans l'observation des formalités du droit, 
qui a cependant suffi pour annuler un testament antérieure- 
ment fait, et qui ne peut produire son effet parce que ce mi- 
litaire meurt aprés l'année de son congé. 


$ 145. Un testament régu- 
liérement fait peut aussi étre 
é lorsque celui qui l'a 


8 145. Alio quoque modo 


testamenta jure facta infir- 
mantur : velut quum às qui 


fecerit testamentum , capite 
deminutus sit; quod quibus 
modis accidat primo com- 
mentario relatum est. 


fait est diminué de téte. Nous 
avons expliqué, dans notre 
premier commentaire, com- 
ment ont lieu les diminutions 
de téte. 


On a vu que la capitis deminutio était un changement sur- 
venu dans l’état d'un individu. — La capitis deminutio maxima 
rendait le testateur incapable de laisser un testament valable. 
— En cas de captivité chez l'ennemi, on décidait toutefois 
que le testament était maintenu. Si le testateur mourait 
captif, il était considéré comme mort aumoment même où on 
l'avait fait prisonnier. S'il revenait, au contraire, il était con- 
sidéré comme n'ayant jamais été captif (L. 6, $ 12, ff. de 
inj. rupt.). 

Celui qui était privé de ses droits de eitoyen ne pouvait 
avoir un testament valable. 

Quant à celui qui n'avait éprouvé que la capitis deminutio 
minima, on distinguait. S'agissait-il d'un fils de famille qui, 
aprés avoir testé sur son pécule castrans, éprouvait ce chan- 
gement d'état, on maintenait son testament (L. 6, $13, ff. eod.). 
Lorsque, au contraire, un pater-familids se donnait en adroga- 
tion aprés avoir testé, son testament devenait irritum ($ 147). 


8 146. Hoc autem casu ir- $ 146. Mais, dans ce cas, 


rita fieri testamenta dicemus, 
quum alioquin et qux»? rum- 
puntur, irrita fiant, ef qua sta- 


nous disons que les testa- 
ments sont devenus inutiles, 
quoique autrement ceur qui 


M 
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tim ab initio non jure fiunt, 
irrita sint; sed el ea, qua 
jure facta sunt, et postea 
propter capitis deminulionem 
irriia fiunt, possunt nihil- 
ominus rupta dici; sed quia 
sane commodius erat sin- 
gulas causas singulis appella- 
tionibus distingui, ideo quæ- 
dam non jure fieri dicuntur, 
quedam jure facta rumpi, vel 
irrita fieri. 


8147. Non tamen per om- 
nia inutilia sunt ea testa- 
menta, quæ vel ab initio non 
jure facta sunt, vel jure facta 
postea irrita facta, aut rupta 
sunt; nam si septem testium 
signis signata sint testamenta, 
potest scriptus hæres secun- 
dum tabulas bonorum pos- 
sessionem petere, si modo 
defunctus testator et civis 
Romanus et suz potestatis 
morüs tempore fuerit; nam 
si ideo irritum fit testamen- 
tum, quod postea civitatem, 
vel etiam libertatem testator 
amisit, aut is in adoptionem 
se dedit, ef mortis tempore 
in adoptivi patris potestate 
fait, non potest scriptus hæres 
secundum tabulas bonorum 
possessionem petere. 
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sont rompus deviennent aussi 
inutiles, et quoique ceux qui 
sont nuls dès le principe 
soient aussi inutiles : on pour- 
rait aussi appeler rompus 
ceux qui, ayant été faits selon 
le droit, sont devenus inutiles 
par une diminution de tête; 
mais, comme il était plus 
avantageux de distinguer 
chaque cas par un nom parti- 
culier, on a dit de certains 
testaments qu'ils sont faits 
contrairement au droit (ou 
nuls), de certains autres que, 
uoique régulièrement faits, 
S sont rompus ou devien- 
nent inutiles. 


S 147. Ces testaments ir- 
réguliérement faits dans le 
principe, ou devenus inutiles 
par la suite, ou rompus, ne 
sont pas entièrement inutiles; 
car, s'ils sont revétus des 
cachets de sept temoins, l'hé- 
ritier institué peut demander 
la possession des biens secun- 
dum tabulas, pourvu que le 
testateur défunt füt citoyen 
romain et sui juris à l'époque 
de sa mort; car, si le testa- 
ment était rendu inutile parce 
que, aprés l'avoir fait, le tes- 
tateur avait subi la grande ou 
la moyenne diminution de 
téte, ou parce qu'il s'était 
donné en adrogation et se. 
trouvait, à sa mort, sous la 
puissance de l'adrogeant, l'hé- 
ritier institué ne pourrait pas 
demander la possession des 
biens secundum tabulas. 


On voit que le droit prétorien maintenait dans plusieurs 
Cs les testaments irréguliers, rompus ou devenus inu- 
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tiles, pourvu qu'ils eussent été faits dans la forme prétorienne. 


8 148. Secundum tabulas 
testamenti, que aut statim 
ab initio non jure factæ sint, 
aut jure factæ postea ruptæ, 
vel irritæ erunt, bonorum 
possessionem accipiunt, si 
modo possunt hæreditatem 
obtinere, et habent bonorum 
possessionem cum re : si vero 
ab iis avocari hæreditas po- 
test, habebunt bonorum pos- 
sessionem sine re. 


8 149. Nam si quis hæres 
jure civili institutus sit, vel 
ex primo, vel ex posteriore 
testamento, vel ab intestato 
jure legitimo haeres sit, is 
potest ab iis hæreditatem avo- 
care : si vero nemo sit alius 
jure civili hæres, ipsi retinere 

æreditatem possunt. . . .. 
judicium adversus eos habent. 
(Septem linee desunt.) 


8 148. On donne la posses- 
sion des biens selon les tables 
d'un testament irréguliére- 
ment fait ou rompu aprés sa 
confection réguliére, ou de- 
venu inutile, aux héritiers 
institués, pourvu qu'ils puis- 
sent recueillir l'hérédité, et 
on leur donne la possession 
des biens réelle; mais si cette 
hérédité peut leur être retirée, 
on leur donne la possession 
des biens sine re. 


3 149. Car si quelqu'un a 
été institué héritier d'aprés le 
droit civil, soit dans un pre- 
mier testament, soit dans un 
testament postérieur, ou est 
héritier ab intestat suivant le 
droit légitime, il peut réclamer 
l'hérédité aux possesseurs 
des biens; mais s'il n'y a pas 
d'héritier d’après le droit 
civil, les possesseurs des biens 
gardent la succession, et ont 
action contre ceux qui retien- 
nent les choses de l’héré- 
dité. (Il y a ici plusieurs 
lignes illisibles dans le ma- 
nuscrit.)  ' 


La possession des biens accordée par le préteur n'était pas 
toujours utile. Ainsi, elle était purement nominale alors 
qu'elle voulait s'exercer à l'encontre d'un héritier institué dans 
un autre testament conforme au droit civil. Il en était de méme 
alors qu'un héritier légitime réclamait l'hérédité, sauf toute- 
fois le bénéfice du rescrit d'Antonin dont il a été parlé au 
8 120. — S'il n'y avait pas d'héritier institué d’après le droit 
civil ou d'héritier légitime ab intestat reconnu par ce méme 
droit, ou si l'héritier institué ou l'héritier légitime ne récla- 
maient pas la succession, la possession des biens dont nous 
nous occupons était cum re (V. C. 3, 88 35 et suiv.). 
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$150. Ealegebonacaduca | 8150...... Ses biens 
fiunt et ad populum deferri deviennent caducs et sont dé- 
jubentur, si defuncto nemo volus au peuple en vertu de 
successor exstiterit. cette loi, si personne ne se 


présente pour succéder au 
défunt. 


Si personne ne se présentait pour succéder au défunt, soit 
en vertu d'un testament, soit ab intestat, ses biens étaient 
déclarés caducs et vendus au profit du trésor public. Il résul- 
tait de cette vente une certaine ignominie qu'on pouvait éviter 
en nommant son esclave héritier, ainsi qu'on va le voir sous 
le $154. 


$ 151. Potest ut jure facta — 8$ 151. Il peut arriver que 


testamenta.... infirmentur.... les testaments conformes au 
[Finis legi non potuit). droit soient infirmés. . . . 
( Illisible.] 


Il pouvait se faire qu'un testament eût été régulièrement 
fait, qu'il ne pût être rompu et qu'il ne devint pas inutile pour 
l'une des causes que nous avons déjà parcourues, et que ce- 
pendant il restât sans effet pour cause d’inofficiosité. 

On appelait inofficieux le testament dans lequel le testateur 
avait méconnu les devoirs de piété naturelle qu'il était tenu 
d'observer à l'égard des siens. 

Quand la plainte contre un testament attaqué comme inof- 
ficieux était reconnue fondée, le testament tombait de plein 
droit (L. 8, $ 16, ff. de inoff. testam.). — En conséquence, 
toutesles dispositions faites par ce testament étaient anéan- 
ties, aussi bien leslegs que l'institution d'héritieret les affran- 
chissements. Les légataires étaient tenus de rapporter ce qu'ils 
avaient recu, et l'héritier ab intestat avait contre eux la con- 
dictio indebiti utile quand l'institué avait payé, alors qu'il ne 
prévoyait pas la querelle en inofficiosité. Si ce dernier était en 
faute pour avoir payé les légataires alors qu'il avait lieu de 
craindre la plainte en inofficiosité, il devait restituer au légi- 
ümaire toute la succession, méme le montant des legs qu'il 
avait acquittés, sauf son recours contre les légataires (eod.]. 

Quand le testateur avait laissé plusieurs héritiers légitimes, 
ll pouvait se faire que tous n'attaquassent pas le testament. 

14 
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Dans cette hypothèse, celui qui avait gain de cause n'obtenait 
que la part luirevenant ab intestat, de telle sorte que le tes- 
tament était maintenu quant au surplus de l'hérédité (L. 19, 
eod.); d’où la conséquence que le testateur mourait partie 
lestat, partie intestat (M. Demangeat, t. 1, p. 704). 

Si la plainte en inofficiosité était rejetée, l'auteur de cette 
action perdait les avantages qui lui avaient été faits dans le 
testament (L. 8, $ 14, ff. de inoff. test.).—1l pouvait éviter ce 
résultat en se désistant avant le jugement de l'action (eod.). 
S'il rmourait avant le prononcé de la sentence, ses héritiers 
n'étaient pas privés desdits avantages (eod.). On décidait de 
méme à l'égard de celui-là qui ne faisait que continuer la 
querela; quant à celui qui avait exercé l'action pour autrui, 
et non pour lui-même, comme le tuteur (L. 22, SS 25, eod.), 
là querelle en inofficiosité n'était admissible qu'autant 
qu'il n'existait pas d'autre moyen juridique de faire tomber 
le testament, et que le plaignant avait été exhérédé ou omis 
sans motifs. Le juge appréciait lui-même ces motifs (Justin., 
Inst., de inoff. test., pr., et 8 1). Les Novelles 115, c. 3, et 22, 
c. 47, déterminent les justes causes d'exhérédation ou 
d'omission ; elles furent limitées à quatorze pour les descen- 
dants, à huit pour les ascendants, et à trois pour les fréres 
ou Sœurs. 

Avaient l’action en inofficiosité : 1° les enfants exhérédés 
sine causd,alors qu'ils devaient l'être pour que le testament fût 
valable (suprà, $$ 123 et suiv.); 2° les enfants omis sans cause, 
toutes les fois que leur omission équivalait à une exhérédation, 
c'est-à-dire les descendants à l'égard de leur mére, de leur 
grand'mére ou de leur grand-père maternel (Instit.,8"7, de ex- 
hered. ,liber.); 3» les ascendants, alors qu'ils étaient exhérédés 
ou omis sans motifs par leurs descendants, même émancipés 
(LL. 15 et 30 , ff. de inoff. test.; — Instit., 81, eod. tit.); 4^le 
frère , à l'encontre de certains institués (L. 24, ff. eod., et 
L. 27, C., eod. tit.). 

‘ Lorsqu'on avait recu dans le testament inofficieux le quart 
de la portion à laquelle on avait droit, on ne pouvait l'attaquer 
à ce titre (L. 8, 8 9, ff. de inoff. test.). — On assimila aux 
dispositions testamentaires certaines donations, la eonstitu- 
tion de dot, la donation ante nuptias, et celle qui avait eu 
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pour objet l'achat d'une charge militaire (LL. 29 et 30, C., 
de inoff. testam.; — Instit., eod., 8 6). Celui qui avait 
recu quelque chose d'une valeur inférieure au quart pou- 
vait seulement exiger le complément de ce quart (Inst., 
eod., 8 3). | 

L'action en inofficiosité était éteinte : 1» par une transac- 
tion faite avec les héritiers du testateur ; — 2° par le désiste- 
ment; — 39 par la reconnaissance, méme implicite, que le 
testament était valable; — 4° par le décès de l'ayant droit 
avant d'avoir intenté ou préparé son action ; — 59 par la pres- 
cription, qui était de deux ans dans le principe, à partir de 
l'adition, et qui fut ensuite portée à cinq ans (LL. 8, 88 1 et 
17, — 93, 81; — 927; — 34,88 2-4, ff. de inoff. testam.). 

Justinien, Nov. 18, c. 1, augmenta la légitime, qu'il porta à 
la moitié quand les légitimaires étaient plus de quatre, et au 
tiers quand ils étaient quatre ou moins nombreux. Il voulut, 
en outre, que le testateur donnát la qualité d'héritiers aux 
légitimaires, sinon la plainte inofficieuse était admise, méme 
quand ils avaient recu leur part (Nov. 115, c. 3 et 4). — Cette 
derniere Novelle portait que le testament ne tomberait plus 
entièrement par l'admission dela querela, mais que l'insti- 
tution d'héritier serait seule annulée, les legs, les fidéicommis 
et les affranchissements restant maintenus. 


8159. Heredes autem aut  $ 152. Les héritiers se di- 
necessarii dicuntur, aut sui visent en héritiers nécessai- 
et necessarii, aut extranei. res, en héritiers siens et 

nécessaires, et en héritiers 
externes. 


Sur les trois classes d'héritiers dont parle notre texte, deux 
peuvent exister soit ab intestat, soit en vertu d'un testament, 
àsavoir : les héritiers siens et nécessaires et les héritiers ex- 
ternes. Quant aux héritiers nécessaires, ilsne peuvent jamais 
exister qu'en vertu d'un testament. 


$ 133. Necessarius heres  & 153. Est héritier néces- 
est, servus cum libertate saire l'esclave qui reçoit à la 
heres institutus; ideo sic ap- fois la liberté et l'hérédité ; 
pellatus, quia sive velit, sive on l'appelle ainsi parce que, 
nolit,omnimodo post mortem après la mort du testateur, il 
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heres est. 
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devient aussitót libre et héri- 
tier, qu'il veuille ou ne veuille 
pas. 


Un esclave institué héritier par son maitre ne pouvait se 
soustraire à la qualité d'héritier, quelque onéreuse qu'elle 
füt. C'est pourquoi il était appelé héritier nécessaire (L. 84, 


ff. de her. instit.). 


8 154. Unde qui facultates 
suas suspectas habet, solet 
servum primo aut secundo, 
vel etiam ulteriore gradu li- 
berum et heredem instituere, 
ut, si creditoribus satis non 
fiat, potius hujus heredis, 
quam ipsius testatoris bona 
veneant,id est, ut ignominia, 
qui accedit ex venditione 
bonorum, hunc potius hære- 
dem, quam ipsum testatorem 
contingat, quanquam apud 
Fufidium Sabino placeat, exi- 
mendum eum esse ignominia, 
quia non suo vitio, sed neces- 
sitate juris, bonorum vendi- 
tionem pateretur; sed alio 
jure utimur. 


8 154. Aussi celui qui re- 
connait que ses affaires sont 
embarrassées a-t-il l'habitude 
d'affranchir son esclave et 
de l'instituer héritier au pre- 
mier degré, au second ou à 
un de lus éloigné, pour 
que, dans le cas où les créan- 
ciers ne seraient pas payés, 
on vende les biens de cet 
héritier et non ceux du testa- 
teur, c'est-à-dire pour que 
l'ignominie qui résulte de la 
vente des biens retombe sur 
lhéritier plutót que sur le 
testateur , quoique Sabinus, 
d'aprés Fufidius, pense que 
cet héritier n'est atteint 
par L'ienominie, uisqu'ilsup- 
porte la vente des biens par 
une nécessité de droit et non 
en punition de ses vices; — 
mais nous appliquons un au- 
tre droit. 


L'ignominie dont il est question dans ce paragraphe ne pou- 
vait plus atteindre l'esclave au temps de Justinien, la vente ou 
masse des biens d'un débiteur ayant été supprimée (C. 3, 


8S 77 et suiv.). 


S 155. Pro hoc tamen in- 
commodo illud ei commodum 
praestatur, ut ea, quw post 
mortem patroni sibi acqui- 
sierit, sive ante bonorum ven- 
ditionem , sive postea, ipsi 


8 155. En compensation de 
cet inconvénient, on lui ac- 
corde la faculté de conserver 
ce qu'il a acquis aprés la 
mort deson maitre, soit avant 
la vente des biens, soit aprés. 
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reserventur; et quamvis prop- 
ter contractionem bona ve- 
nierint, iterum ex hereditaria 
causa bona ejus non venient, 
nisi si quid ei ex hæreditaria 
causa fuerit acquisitum, velut 
siex eo quod Latinus acqui- 
sierit, locupletior factus sit : 
quum cæterorum hominum, 
quorum bona venierint, pro 
portione, si quid postea ac- 
quirant, etiam sæpius eorum 
bona veniri soleant. 
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Et, quoique ses biens person- 
nels aient été vendus, à cause 
de la confusion qui s'était 
opérée, on ne pourra pas 
poursuivre une seconde vente 
de ses propres biens, à l'oc- 
casion de cette hérédité, à 
moins qu'il ne les ait acquis 
pour .lhérédité, comme s'il 
est devenu plus riche par les 
acquisitions qu'il a faites, 
étant Latin. Quant aux per- 
sonnes autres que les héritiers 


nécessaires dont on a fait 
vendre les biens, vente qui 
n'a payé qu une portion des 
dettes héréditaires,on leurfait 
encore vendre le plus souvent 
les biens qu'elles acquièrent 
par la suite. 


Quamwis propter contractionem bona venierint... Lachman 
change ce texte qui se trouve dans le manuscrit; il le rem- 
place par celui-ci : quamvis pro portione bona venierint, dont 
le sens serait : « quoique les biens aient été vendus pour une 
portion des dettes. » Ce changement lui parait utile, parceque 
le propter contractionem ne présente pas à son esprit un sens 
raisonnable. Il lui parait devoir être fait comme il l'indique, à 
cause de la fin du paragraphe, où Gaius emploie les expres- 
sions pro portione relativement àun héritier autre qu'un hé- 
ritier nécessaire. Nous repoussons la substitution de Lachman 
pour deux motifs : le premier, c'est que le manuscrit porte 
propter contractionem très-lisiblement écrit , et qu'on' ne 
devrait le changer quesi on ne pouvait pas lui donner un sens 
admissible; le second, c'est que le sens en est trés-clair. En 
effet, bien que l'esclave n'eüt pas de biens à lui tant qu'il 
était sous la puissance dominicale , il est certain que les 
biens de son pécule, étaient distincts des autres biens hérédi- 
taires. Or est-il surprenant que Gaius, en parlant des biens 
de ce pécule, dise : « quoique les biens de cet esclave aient été 
vendus , etc., » etsurtout qu'il ajoute « forcément, nécessaire- 
ment, à cause de la, confusion, de la contrainte ? » Non, et ce 
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qui prouve péremptoirement que le jurisconsulte a eu la pen- 
sée que nous lui attribuons, c'est qu'il ajoute : « ITERUM BONA 
EJUS non venient, » « les biens de lui (esclave) ne seront pas 
vendus de NOUVEAU, » ce qui est bien dire clairement que les 
biens deluiesclave (aujourd'hui libre et héritier) ont été ven- 
dus une première fois. — Dureste, le changement de Lachman 
ne fait pas disparaître la difficulté apparente qui résulte de ce 
que l'esclave n'avait pas de biens à lui: il ne fait que donner, 
comme plus en harmonie avec la fin du paragraphe, la sub- 
stitution que nous avons critiquée. 

Veluti si ex eo quod Latinus acquisierit, locupletior factus 
sit... On pourrait croire que nous avons tort de faire rappor- 
teràl'institué méme l'expression Latinus , parce que , aux 
termes du $ 23 du com. 1, un Latin ne pouvait pas devenir 
héritier, Toutefois, sil'on se rappelle que, suivant laremarque 
faite sous le $ 24, la disposition contenue au paragraphe pré- 
cédent ne doit pas être entendue d'une manière absolue, mais 
avecles modifications qui sont données par plusieurs juriscon- 
sultes, notamment par Ulpien, Regul., tit. xxir, 8 3, où il est dit 
que, si le Latin devient citoyen romain entre l'ouverture de 
l'hérédité et l'adition, il aura été valablement institué, on con- 
cevra parfaitement que Gaius nous parle ici d'un affranchi 
latin (rendu tel par le testament de son maitre, parce que ce 
dernier était mineur de vingt ans, ou parce que l'esclave était 
mineur de trente ans). En vain objecterait-on que la phrase 
d'Ulpien rapportée par nous s'entend d'un héritier externe, 
puisqu'il parle d'une adition : nous répondrions qu'en effet 
Ulpien suppose la nécessité d'une adition, mais qu'il ne res- 
treint pas sa décision au cas où c'est l'affranchi latin qui doit 
faire cette adition , puisqu'il dit simplement que si, entre le 
décés et l'adition, l'un des institués (latin) parvient à la cité 
romaine, il pourra recueillir. Il suffit donc de supposer deux 
institués dont l'un deviendra héritier par l'adition seulement, 
et un esclave affranchi de manière à ne devenir que Latin, pour 
que cet esclave soit dans la condition voulue par Ulpien. Dés 
lors, il esttout simple de concevoir que les biens acquis par cet 
institué pendant qu'il était Latin puissent étre poursuivis de 
nouveau par les créanciers héréditaires, puisque nous savons 
quetout ce qui était acquis aux affranchis latins était acquis 
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pour leur patron (Gaius, com. 3, $ 56). Du reste, nous ne fai- 
sons pas difficulté d'admettre que ce qui aura enriahi cet 
institué , soit Latin, soit affranchi citoyen romain, et qui 
proviendra d'un autre Latin de l’hérédité, puisse être pour- 
suivi de nouveau ; seulement nous ne pensons pas que ce soit 
le cas prévu par le texte. 

Pour s'assurer les biens qu'il pouvait acquérir parla suite, 
l'héritier nécessalre devait obtenir un décret du préteur ou du 
président dela province quilui accordát la séparation de biens, 
et dont l'effet était d'obliger les créanciers héréditaires à res- 
treindre leurs poursuites aux biens du défunt (L. 1, S8 14 et 
18, ff. de separat.). Ce bénéfice n'était pas accordé aux héri- 
tiers qui ne devenaient tels que par un acte de leur volonté ; 
aussi, quand ils s'étaient prononcés pour l'acceptation, ils 
étaient tenus pour le tout sur leurs propres biens. Justinien 
futle premier qui permit à cette classe d'héritiers de n'étre 
tenue que jusqu'à concurrence des charges de la succession, 
pourvu qu'on ait eu soin de faire dresser un inventaire de 
toutes les choses composant l'hérédité (L. 22, C., de jure 
deliberandt). 


$ 156. Sui autem et neces- 
sarl hæredes surt velut filius 
filiave, nepos neptisve ex filio, 
deinceps caeteri, qui modo in 
potestate morientis fuerunt ; 
sed uti nepos neptisve suus 
heres sit, non sufficit, eum 
In potestate avi mortis tem- 
pore fuisse, sed opus est, ut 
pater quoque ejus, vivo patre 
$00, desierit suus hæres esse, 
aut morte interceptus , aut 
qualibet ratione liberatus po- 
lestate : tum enim nepos 
neptisve in locum sui patris 
succedunt. 


8 156. Les héritiers siens 
et nécessaires sont le fils et la 
fille, le petit-fils et la petite- 
fille par le fils, ainsi de suite 
de tous ceux qui setrouvaient 
sous la puissance du défunt ; 
mais, pour que le petit-fils 
ou la petite-fille soit héritier 
sien, il ne lui suffit pas d'avoir 
été sousla puissance du défunt 
au moment de sa mort; il faut 
encore que le fils ait cessé 
d'étre héritier sien de son 
père du vivant dece dernier, 
soit qu'il fût mort ou, pour 
toute autre cause, sorti de la 

uissance du défunt, car alors 
e petit-fils et la petite-fille suc- 
cèdent à la place de leur père. 


Les héritiers siens et nécessaires étaient les enfants et des- 
cendants par les mâles qui se trouvaient sous la puissance im- 
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médiate du testateur au moment de la mort de ce dernier. 
Étaient aussi héritiers siens et nécessaires les enfants adoptifs, 
quel que fût leur degré, et pourvu toujours qu'ils fussent sous 
la puissance immédiate au moment du décés de l'ascendant 
adoptif (com. 3, $ 2). La femme qui se trouvait in manu 
de son mari au moment de la mort de ce dernier, celle qui 
se trouvait in manu du fils, pourvu que son mari füt sorti dela 
puissance au moment de la mort du pére, étaient dans la méme 
condition (ib., S 3). Les posthumes siens étaient aussi héritiers 
siens (?b., $ 4). Ceux au nom desquels on avait prouvé l'er- 
reur de leur père en vertu de la loi Ælia Sentia, après la mort 
de leur pére (bien qu'ils n'eussent jamais été en puissance), 
étaient ses héritiers siens (ib., $ 5, et L. 1, 88 32 et 195). 

Mais les fils etles filles, les petits-fils et les petites-filles par 
les fils, dés qu'ils sortaient de la famille par une diminution 
de téte, ne pouvaient plus étre héritiers siens, à moins qu'ils 
n'y fussent rentrés par l'adoption; car la condition nécessaire 
pour qu'on füthéritier sien était qu'on se trouvát sous la puis- 
sance du défunt au moment de sa mort. 

Nous verrons, toutefois, au com. 3, $13 (Justinien, Instit., 
liv. rir, tit. 1, $87), qu'il suffisait d’être sous la puissance im- 
médiate au moment où la succession ab intestat s'ouvrait, alors 
méme qu'on aurait eu , entre le de cujus et soi, un ou plu- 
sieurs degrés intermédiaires à l'époque du décès, si ce de 
cujus avait fait un testament qui ne produisait pas d'effet par 
une cause survenue depuis la mort. Mais fallait-il toujours, 
comme l'indique notre paragraphe, étre sous la puissance 
immédiate du de cujus? L'affirmative est certaine ; elle res- 
sort clairement du paragraphe que nous expliquons et de ces 
expressions : « pour que le petit-fils soit héritier sien, il faut 
encore que le fils ait cessé d'étre héritier sien de son pére 
du vivant de cedernier, soit qu'il füt mort ou, pour toute autre 
cause, sorti de la puissance du défunt, » expressions qui sont 
reproduites en entier relativement aux héritiers siens et néces- 
saires ab intestat (infrà, C. 3,82). 

Quelle serait doncla condition du petit-fils institué par 
laieul, le père n'étant pas sorti de la famille? Il faut tout 
d'abord supposer, pour queletestament produise quelque effet, 
quele fils a été valablement exhérédé : autrement le testament 
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serait nul et la question ne se présenterait pas. Mais, cette for- 
malité étant remplie, quelle sera la condition du petit-fils. I! 
ne sera pas méme héritier ; mais il fera son père hérilier néces- 
saire et sans adition :« patrem suum sine aditione faciet h«æ- 
redem, et quidem necessarium » (L. 6, 8 5, ff. de acq. vel 
amitt. hered.). 

De ce que, pour être héritier sien et nécessaire, il fallait être 
sous la puissance, il résulte que les femmes n'avaient jamais 
d'héritiers de cette sorte,puisqu'ellesn'avaient pas la puissance 
paternelle. Il en résulte aussique l'enfant émancipé ou donné 
en adoption n'était pas héritier sien de son pére naturel qui 
l'instituait. Mais, comme la puissance paternelle n'était dis- 
soute, à l'égard des enfants máles du premier degré, qu'aprés 
trois mancipations, l'enfant institué dont le père serait mort 
aprés la premiére ou la deuxiéme mancipation aurait été héri- 
tier sien et nécessaire, mais ab infestat, parce que sa rentrée 
sous la puissance aurait rompu le testament méme dans le- 
quel il était institué (suprd, S8 141, et C. 3, 80). 

En terminant sur ce paragraphe, disons qu'au temps où 
l'adoption ne fit plus sortirl'adopté de sa famille naturelle, 
c'est dans cette famille, et non dans celle de l'adoptant, que 
l'adopté pouvait être héritier sien et nécessaire, sauf le cas 
où l'adoption était faite par un aieul maternel (supra, $ 137). 


DES HÉRITIERS SIENS ET NÉCESSAIRES. 


à 157. Sed sui quidem hæ- 
redes ideo appellantur, quia 
domestici hæredes sunt, et 
vivo quoque parente quodam- 
modo domini existimantur : 
unde etiam, si quis intestatus 
mortuus sit, prima causa est 
In successione liberorum; ne- 
cessarii vero ideo dicuntur, 
quia omnimodo, velint no- 
lintve, tam ab intestato, quam 
ex testamento heredes fiunt. 


S 157. On les appelle héri- 
tiers siens parce qu'ils sont 
héritiers domestiques et con- 
sidérés en quelque sorte 
comme copropriétaires du vi- 
vant de l'ascendant; c'est 
pourquoi, si quelqu'un meurt 
intestat, sa succession est 
d'abord dévolue à ses enfants; 
on les appelle héritiers néces- 
saires parce que, de toute 
manière, bon gré mal gré, ils 
deviennent héritiers, soit ab 
intestat, soit en vertu d'un 
testament. 


Le nom de sui heredes qu'on donne à ceux qui étaient sous 
la puissance immédiate leur vient de ceque , étant considérés 
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comme copropriétaires du patrimoine de l'ascendant du vivant 
de ce dernier, ils sont en quelque sorte héritiers d'eux-mêmes 
(heredes sui). Ce qui prouve la justesse de cette explication 
etla fausseté de celle qui les appelle siens, comme étant 
chose du père, et qui fait rapporter à cet ascendant l'expres- 
sion sui, c'est que l'esclave, qui est également suus du père 
en ce sens qu'il est sa chose, n'est point héritier sien, mais 
simplement héritier nécessaire. 

Le texte fait suffisamment comprendre pourquoi on les ap- 
pelle héritiers nécessaires. 


8158. Sed his prætor per- — $ 158. Mais le préteur leur 
mittit, abstinere se ab hære- permet de s'abstenir de l'hé- 
ditate, ut potius parentis bona  rédité , afin que ce soit plutôt 
veneant. les biens de l'ascendant qui 

soient vendus. 


Pour que les biens soient plutót vendus sous le nom du 
défunt que sous celui de l'héritier, afin que l'ignominie re- 
tombe sur ce défunt, et non sur l'héritier. 


S 159. Idem juris estet in  $ 159. Le méme droit est 
uxoris persona, quze in manu établi quant à l'épouse tA 
est, quia filiæ loco est, et in manu, parce qu'elle est au 
nurus quæ in manufili est, rang de fille, et quant à la bru 
quia neptis loco est. qu est in manu du fils, car 

elle a rang de petite-fille. 


L'épouse qui était in manu de son mari, et la bru qui était 
in manu du fils, pouvaient invoquer le bénéfice d'abstention. 

Le droit d'abstention différait du bénéfice de séparation de 
biens en ce qu'il suflisait à l'héritier sien et nécessaire, à 
l'épouse in manu ou à celui qui était en mancipium, de ne pas 
s'immiscer dans les choses de la succession pour n'étre pas 
poursuivi personnellement, tandis qu'il fallait, en outre, au 
regard del'héritier nécessaire, qu'il eùt demandé et obtenu 
la séparation. — Ajoutons que l'héritier sien et nécessaire ne 
pouvait étre poursuivi personnellement, et que les biens de la 
succession étaient vendus sousle nom du défunt, tandis que 
l'héritier nécessaire était poursuivi personnellement, mis 
seulement jusqu'à concurrence des biens héréditaires. 


DES HÉRITIERS EXTERNES. 


8 160. Quin etiam similiter 
abstinendi potestatem facit 
pretor etiam ei, qui in causa 
mancipii est, id est mancipato, 
quum liber ethæres institutus 
sit, quum necessarius , non 
etiam suus hæres sit, tanquam 
Servus. 
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S 160. Bien plus, le préteur 
accorde également le droit 
d'abstention à celui qui est 
soumis au mancipium , c'est- 
à-dire mancipé , alors qu'il est 
déclaré libre et institué héri- 
tier, quoiqu'il soit héritier 
nécessaire , et ne soit pas plus 
que l'esclave héritier sien. 


On traitait, à cet égard, celui qui était en mancipium 
comme un héritier sien et nécessaire , quoiqu'il ne füt pas 
un héritier sien, mais un héritier nécessaire. 


$ 161. Ceteri, qui testa- 
toris juri subjecti non sunt , 
extranei hzeredes appellantur; 
itaque liberi quoque nostri,qui 
in potestate nostra non sunt , 
heredes a nobis instituti sicut 
extranei videntur; qua de 
causa et qui a matre haeredes 
instituuntur, eodem numero 
sunt, quia feminæ liberos in 
potestate non habent; servi 
quoque, qui quum liberi et 

eredes instituti sunt et 
postea a domino manumissi , 
eodem numero habentur. 


$ 161. Ceux qui n'étaient 
pas soumis à la puissance du 
testateur s'appellent héritiers 
externes : aussi nos enfants 
eux-mémes, s'ils n'étaient pas 
sous notre puissance, sont- 
ils héritiers externes, si nous 
les instituons héritiers ; de là 
il résulte que ceux qui sont 
institués héritiers par leur 
mére sont héritiers externes, 
uisque les femmes n'ont pas 
eurs enfants sous leur puis- 
sance; les esclaves qui ont été 
institués héritiers et déclarés 
libres et qui, aprés cela, ont 
été affranchis par le testateur, 
sont également héritiers ex- 
ternes. 


[s’agit des esclaves qui ont été affranchis entre la confec- 
tion du testament et la mort du testateur. 

Pour recueillir une hérédité en qualité d'héritier externe, 
l ne suffisait pas d'étre capable de la recevoir au moment du 
testament et à celui où s'ouvrait le droit, c'est-à-dire au décès 
dutestateur au cas d'institution pure et simple, à l'avénement 
de la condition quand l'institution était conditionnelle, il 
fallait encore avoirla faction passive de testament au moment 
où on acceptait la succession (Justin. Instit., 8 4, de heredum 


qualit.). 
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162. Extraneis autemhæ- — 8 162. On a donné aux hé- 
redibus deliberandi potestas ritiers externes la faculté de 
data est de adeunda hæredi-  délibérer sur l'acceptation ou 
tate , vel non adeunda. la répudiation de l’hérédité 

qui leur est déférée. 


À la différence des héritiers nécessaires et des héritiers 
siens et nécessaires, les héritiers externes n'acquéraient l'hé- 
rédité qu'en manifestant leur volonté par des paroles ou par 
des actes. Comme ils ne pouvaient étre contraints à devenir 
héritiers malgré eux, on leur accorda un délai pour délibérer 
sur ce qu'ils voulaient faire. On verra bientót que ce délai 
était fixé par le préteur, à moins que le testament ne l'eàt 


limité lui-méme. 


S 163. Sed sive is, cui absti- 
nendi potestas est, immis- 
cuerit se bonis hæreditariis, 
sive is, cui de adeunda deli- 
berare licet, adierit, postea 
relinquendz hæreditatis fa- 
cultatem non habet, nisi si 
minor sit annorum XXV ; nam 
hujus ætatis hominibus , sicut 
in cæteris omnibus causis, 
deceptis , ita etiam si temere 
damnosam hereditatem sus- 
ceperint, prætor succurrit; 
scio quidem divum Hadria- 
num etiam majori XXV anno- 
, rum veniam dedisse, quum 
post aditam  hwreditatem 
grande ss alienum, quod 
aditæ hæreditatis tempore la- 
tebat , apparuisset. 


103. Mais si celui qui a 
la faculté de s'abstenir s'est 
immiscé dans les affaires dela 
succession, si celui qui a le 
bénéfice de délibération a fait 
adition, on ne leur permet 

as de délaisser lhérédité, 
à moins qu'ils ne soient 
mineurs de vingt-cinq ans; 
car, de méme que, dans tous 
les autres cas où ils ont été 
décus , le préteur vient au se- 
cours des mineurs de cet áge, 
de méme s'ils ont accepté im- 
prudemment une hérédité 
onéreuse; je n'ignore pas, à 
la vérité, que le divin Adrien 
accorda la restitution en en- 
tier à un majeur de vingt-cinq 
ans , parce qu'après l'adition 
on avait découvert une dette 
considérable inconnue au mo- 
ment de l’adition. 


L'institué sien et nécessaire avait la faculté de s'abstenir, et 
partant d'échapper aux obligations et charges de l'hérédité : 
l'héritier externe, ayant le jus deliberandi, était dans le méme 
cas. — Mais toutes les fois qu'ils avaient fait acte d'héritier, 
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c'est-à-dire de maître sur ce qui composait l'hérédité, ils étaient 
forcément tenus des charges héréditaires, sauf le secours de la 
restitutio in integrum pour les mineurs de vingt-cinq ans ou 
dela remise de l'empereur pour les majeurs de vingt-cinq 
ans. Quand l'acceptation de l'héritier externe était expresse, 
elle entrainait à fortiori les mémes conséquences (V. aux 
S 914 et suivants de notre Traité des actions ce que nous 


disons des restitutions en entier). 


i 164. Extraneis hæredibus 
solet cretio dari , id est, finis 
deliberandi , ut intra certum 
tempus vel adeant hæredita- 
tem , vel si non adeant, tem- 
poris fine submoveantur; ideo 
autem cretio appellata est, 
quia cernere est quasi decer- 
nere et constituere. 


S 164. On est dans l'usage 
de donner la crétion aux hé- 
ritiers externes, c'est-à-dire 
un terme pour délibérer, pour 
que, dans un temps déter- 
miné , ils fassent adition, ou 
qu'ils soient écartés à l'expi- 
ration de ce temps, s'ils n'ont 
pas fait adition ; la crétion est 
ainsi appelée parce que cer- 
nere c'est comme choisir et 
convenir. 


Celui qui était institué avec crétion était déchu aprés l'ex- 
piration du délai de la crétion, s'il n'avait accepté, ni expres- 
sément ni en fait, la succession qui lui était déférée. 


8165. Quum ergo ita scrip- 
lum sit: HÆRES TITIUS ESTO, 
adiicere debemus : CERNITO- 
QUE IN CENTUM DIEBUS PROXI- 
MIS, QUIBUS SCIES POTERISQUE; 
QUOD NI ITA CREVERIS, EXHÆ- 
RES ESTO. 


$ 166. Et qui ita heres in- 
Stitutus est, si velit heres 
esse, debebit intra diem cre- 
tionis. cernere, id est, hec 
verba dicere : QuoD ME Pu- 
BLIUS TITIUS TESTAMENTO SUO 
HÆREDEM INSTITUIT , EAM HÆ- 


8 165. Aprés avoir dit : Tr- 
TIUS, SOYEZ MON HÉRITIER , 
nous devons ajouter : ACCEP- 
TEZ DANS LES CENT JOURS LES 
PLUS RAPPROCHÉS DE CELUI 
OU VOUS AUREZ CONNU VOTRE 
VOCATION ET PU ACCEPTER ; SI 
VOUS N'AVEZ PAS ACCEPTÉ DANS 
CET INTERVALLE , SOYEZ EXHÉ- 
RÉDÉ. 


S 166. Celui qui est institué 
de la sorte doit faire crétion 


dans le temps donné, s'il veut 


étre héritier. La crétion se fait 
ainsi: PUBLIUS TITIUS M'AYANT 
INSTITUÉ SON HÉRITIER TESTA- 
MENTAIRE , JE FAIS ADITION DE 
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CETTE HÉRÉDITÉ ET JE LA 
CHOISIS. S'il n'apas fait crétion 
dela sorte, il n'en a plus le 
droit aprés l'expiration du 
délai, et il nelui sert à rien 
de gérer comme héritier, c'est- 
à-dire d'user des choses de la 
succession comme héritier. 
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REDITATEM ADEO CERNOQUE. 
Quod si ita non creverit, finito 
tempore cretionis excluditur, 
nec quidquam proficit, si pro 
hærede gerat , id est, si rebus 
hereditariis tanquam hæres 
utatur. 


Comme compensation de sa déchéance pour avoir laissé 
expirer le délai de la crétion, l'institué n'avait plus à craindre 
qu'on le réputát héritier pour les actes de gestion qu'il pourrait 
faire aprés ce délai. Il n'avait pas besoin de répudier expres- 


sément l'hérédité. 


S 107. At is, qui sine cre- 
tione heres institutus sit, aut 
qui ab intestato legitimo jure 
ad hereditatem vocatur, po- 
test, aut cernendo, aut pro 
hærede gerendo, vel etiam 
nuda voluntate suscipiendæ 
hæreditatis haeres fieri, eique 
liberum est, quocumque tem- 
pore voluerit, adire hæredi- 
tatem; sed solet preetor, postu- 
lantibus hæreditariis credito- 
ribus, tempus constituere , 
intra quod, si velint, adeant 
hæreditatem : si minus, ut 
liceat creditoribus bona de- 
functi vendere. 


$ 167. Mais celui qui est 
institué héritier sans crétion 
ou appelé ab intestat à l'héré- 
dité légitime peut devenir 
héritier, soit en faisant cré- 
tion, soit en faisant acte d'hé- 
ritier , soit en manifestant 
simplement sa volonté de de- 
venir héritier; et il lui est 
loisible de faire adition à l'é- 
poque qui lui convient; mais 
e préteur, sur la demande 
des créanciers de l'hérédité , 
détermine un délai pendant 
lequel les héritiers doivent 
faire adition, s'ils veulent ac- 
cepter; s'ils n'ont pas fait 

ition avant l'expiration du 
délai fixé , les créanciers peu- 
vent faire vendre les biens du 
défunt. 


Quand on était institué sans crétion, on avait, dans leprin- 
cipe, la possibilité de faire adition ou de répudier tant que 
les biens héréditaires n'avaient pas été acquis par un tiers à 
l'aide de la bonorum possessio pro hærede (suprà, $ 52). — 
Mais le préteur permit aux créanciers de faire fixer un délai 
dans lequel l'institué serait tenu de se prononcer. Ce délai 
était d'abord de cent jours au moins (L. 9, ff. de jure delib.). 
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— Justinien permit de le porter à neuf mois (L. 22, $43, C., 
eod. lit.). 

Dela fin de notre paragraphe il résulte qu'au temps de 
Gaius, l'institué qui laissait expirer le délai fixé par le 
préteur n'était plus recevable à prendre l'hérédité, et partant 
ne pouvait étre recherché comme héritier, à raison de ses 
actes postérieurs à l'expiration du délai. — Dans le droit de 
Justinien, c'est l'inverse qui arrive : l'institué qui n'a pas mis, 
pour répudier, à profit le délai qui lui a été imparti est consi- 
déré comme s'il avait accepté (L. 22, 8 14, au C., de jure 


delib.). 


$ 168. Si quis autem cum 
cretione haeres institutus est, 
sicul nisi creverit hæredita- 
tem, non fit heres , ita non 
aliter excluditur, quam si non 
creverit , intra 1d tempus, quo 
cretio finita sit; itaque licet 
ante diem cretionis constitue- 
rit, hæreditatem non adire, 
tamen poenitentia actus, su- 
perante die cretionis, cer- 
nendo heres esse potest. 


S 168. Mais, de méme que 
celui qui est institué héritier 
avec crétion , de manière à ne 
devenir héritier que par la 
crétion, n'est exclu qu'aprés 
le terme accordé pour faire 
crétion ; de méme, bien qu'a- 
vant l'expiration du temps 
accordé pour la crétion , il ait 
déclaré renoncer à l'hérédité, 
il peut cependant , avant l'ex- 
piration du délai, s'il a repen- 
tir de sa déclaration , devenir 
héritier en faisant crétion. 


Par la crétion, l'institué avait cet avantage que, malgré sa 
répudiation avant le terme dela crétion, il pouvait, s'il avait 
repentir, revenir sur sa détermination. 


$ 169. At hic, qui sine cre- 
tione hzres institutus est, 
quique ab intestato per legem 
vocatur, sicat voluntate nuda 
hæres fit, ita et contraria des- 
ünatione et statim ab hære- 
dittte repellitur. 


169. Mais , de méme que 
celui qui est institué héritier 
sans crétion , ou celui qui est 
appelé par la loi à une suc- 
cession ab intestat, devient 
héritier par sa seule volonté, 
de méme il est écarté de 
l'hérédité par sa seule volonté 
de ne pas étre héritier. 


Celui qui n'avait pas la crétion pouvait renoncer à l'héré- 
dité, et il n'avait pas, comme l'institué avec crétion, la pos- 
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sibilité de revenir sur sa répudiation (Inst., 8 7, de hæred. 


qualit. et differ.]. 


S 170. Omnis autem cretio 
certo tempore constringitur ; 
in quam rem tolerabile tem- 
pus visum estcentum dierum; 
potesttamen nihilominus jure 
civili, aut longius, aut brevius 
tempus dari : longius tamen 
interdum prætor coarctat. 


S 174. Et quamvis omnis 
cretio certis diebus constrin- 
gatur, tamen alia cretio vul- 
garis vocatur, alia certorum 
dierum : vulgaris illa , quam 
supra exposuimus, id est, in 
qua dicuntur hzc verba : Qui- 
BUS SCIET POTERITQUE ; certo- 
rum dierum , in qua detractis 
his verbis caetera scribuntur. 


8 172. Quarum cretionum 
magna differentia est; nam 
vulgari cretione data, nulli 
dies computantur, nisi quibus 
scierit quisque se haeredem 
esse institutum , et possit 
cernere ; certorum vero die- 
rum cretione data, etiam 
nesciente se heredem insti- 
tutum esse numerantur dies 
continui : item ei quoque, qui 
aliqua ex causa cernere pro- 
hibetur, et eo amplius ei, qui 
sub conditione hzres institu- 
tus est, tempus numeratur; 
unde melius et aptius est, 
vulgari cretione uti. 


8 173. Continua hzc cretio 
vocatur, quia continui dies 


S 170. Toute crétion a ses 
limites dans un temps déter- 
miné ; le délaitolérable a paru 
étre celui de cent jours; le 
droit civil permet cependant 
un plus grand ou un moindre 
délai ; le préteur abrége quel- 
quefois le délai qui dépasse 
cent jours. 


8 171. Quoique toute cré- 
tion soit limitée , on distingue 
cependant la crétion vulgaire 
de la crétion certaine : la vul- 

ire est celleque nous venons 

'exposer,oü l'onprononceces 
paroles : DANS LES CENT JOURS 
DEPUIS CELUI OU IL AURA CON- 
NAISSANCE DE SA VOCATION ET 
POURRA FAIRE ADITION. Dans 
la crétion certaine, on sup- 
prime ces derniéres paroles. 


8 172. Entre ces deux cré- 
tions la différence est grande : 
dans la crétion vulgaire, en 
effet, on ne compte que les 
jours où l'institué a pu faire 
crétion, et lorsqu'il savait 
qu'il était institué; dans la 
crétion certaine, au contraire, 
on compte les jours continus, 
alors méme que l'institué ne 
se savait pas appelé, ou qu'il 
était empéché pour tout autre 
motif , et, à plus forte raison, 
alors méme qu'il était institué 
sous condition; aussi est-il 
mieux et plus conforme à 
l'usage d'employer la crétion 
vulgaire. 

8173. On appelle cette cré- 
tion continue parce que tous 
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numerantur; sed quia tamen 
dura est hxc cretio, altera 
magis in usu habetur; unde 
etiam vulgaris dicta est. 
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les jours se comptent; mais, 
comme elle est rigoureuse, la 
premiére est plus usitée ; 
aussi l'appelle-t-on  crétion 
vulgaire. 


On voit, par les hypothéses dans lesquelles se place notre 
texte, combien la crétion certaine était rigoureuse et injuste 
parfois. Aussi n'était-elle plus admise dés avant le régne de 
Justinien (L. 17, C., de jure deliber.). 

Justinien établit au profit des institués et des héritiers légi- 
times ce qu'on a appelé le bénéfice d'inventaire. Il permit 
au successible qui avait des craintes sur le résultat de la 
succession de faire dresser un inventaire des choses de l'hé- 
rédité, et d'échapper par ce moyen au payement sur ses biens 
personnels des dettes de la succession, tout en conservant 
ses droits de créance contre l'hérédité (L. 22, C., de jure 
delib.). 


De substilutionibus. 


8 174. Interdum duos plu- 
resve gradus heredum faci- 
mus , hoc modo : Lucius Ti- 
TIUS H/ERES ESTO, CERNITOQUE 
IN DIEBUS CENTUM PROXIMIS , 
QUIBUS SCIES POTERISQUE , 
QUOD NI ITA CREVERIS , EXHÆ- 
RES ESTO ; TUM MÆVIUS HERES 
ESTO, CERNITOQUE IN DIEBUS 
CENTUM, et reliqua : et dein- 
“ps. in quantum velimus, 
substituere possumus. 


Des substitutions. 


S 174. Quelquefois nous 
instituons plusieurs degrés 
d'héritiers de cette maniere : 
Lucius TITIUS, SOYEZ MON 
HÉRITIER, ET FAITES CRÉTION 
DANS LES CENT JOURS OU VOUS 
AUREZ CONNAISSANCE DE VOTRE 
VOCATION , ET POURREZ ACCEP- 
TER; SI VOUS NE FAITES PAS 
AINSI CRÉTION, SOYEZ EXHÉ- 
RÉDÉ; MÉVIUS, SOYEZ ALORS 
MON HÉRITIER, ET FAITES CRÉ- 
TION DANS LES CENT JOURS, et 
la suite; on peut faire autant 
de degrés de substitutions 
qu'on le veut. 


Substituer s'entendait de l'action d'un testateur qui appelait 


un second institué à défaut du premier,ou un troisième à défaut 

du second, et aussi de la désignation qu'un testateur pouvait 

faire dans son testament d'un institué à son enfant, pour le 

as où ce dernier mourrait incapable d'avoir un testament 
15 
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(texte, hic, et 8 179; — Justin., Instit., 81, de pupill. subst. , 
et L. 9, C., de impub. et aliis substit.). 

Il y avait trois espèces de substitutions : la vulgaire, c'est- 
à-dire celle par laquelle on appelait une personne, à défaut 
de l'institué précédent, à recueillir l'hérédité qu'il ne pouvait 
ou ne voulait pas recueillir ; — la pupillaire, c'est-à-dire celle 
par laquelle le pater-familiás, prévoyant le cas où son enfant, 
sous sa puissance et devant être sui juris au décès de son père, 
mourrait impubére, lui désignait un héritier dans son propre 
testament ; — enfin, la quasi-pupillaire, instituée par Justi- 
nien à l’imitation de la seconde, et par laquelle le pater-fami- 
liás désignait un héritier à l'enfant qu'il avait sous sa puis- 
sance et qui, à cause de son insanité d'esprit, ne pouvait, 
quoique pubére, laisser un testament valable (textes précités). 

La substitution vulgaire avait pour objet d'assurer un hé- 
ritier testamentaire à celui dont l'institué ne pouvait ou ne 
voulait pas recueillir la succession. Afin de rendre ce résultat 
certain, le testateur pouvait appeler, en dernier lieu, son 
esclave, qui devenait son héritier sien et nécessaire, si les 
premiers appelés refusaient de recueillir (Instif., de vulgar. 
substit., pr.]. 


$ 175. Et licet nobis vel  $ 175. Nous pouvons sub- 
unum in uniuslocum, substi- stituer un seul à un seul ou 
iuere pluresve ; et contra in plusieurs à un seul, comme 
plurium locum vel unum, vel aussi un. seul ou plusieurs à 
plures substituere. plusieurs. | 


Ces différents modes de substitutions ont pour objet d'as- 
surer de plus en plus la chance d'un héritier testamentaire. 
Quand la substitution était faite entre plusieurs institués du 
méme degré, elle avait quelquefois l'avantage de permettre 
de recueillir àcelui qui n'auraitpas pu bénéficier du droit d'ac- 
croissement. Ainsi, on verra plus loin que l'accroissement 
d'une part caduque était attribuée àu cohéritier ayant des 
enfants, à l'exclusion des autres. La substitution au profit de 
ces derniers les empéchait d'étre écartés de la part caduque 
(L.4, C., de caducis toll.) ; d'autres fois, la substitution em- 
péchait de recueillir la part caduque, contrairement à ce 
qu'aurait permis l'accroissement. Ainsi, entre trois institués 
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dont l’un était prédécédé laissant des enfants, la part caduque 
accroissait à ces derniers comme aux autres institués survi- 
vants, à moins que la substitution n’eût appelé tous les cohé- 
ritiers à la place l’un de l’autre, auquel cas les enfants du 
prédécédé étaient écartés (L. 9, ff. de suis et legit. ; — L. 45, 
81, eod., de vulg. et pupil. subst., — et L. 81, eod., de adquir. 


vel omit. hæred.]. 


$ 176. Primo itaque gradu 
scriptus heres hereditatem 
cernendo fit hzeres , et substi- 
tutus excluditur : non cer- 
nendo submovetur , etiamsi 
pro hærede gerat, et in locum 


ejus substitutus succedit, et 


deinceps si plures gradus sint, 
in singulis similiratione idem 
contingit. 


S 176. En conséquence, le 
premier institué devient hé- 
ritier en faisant crétion, et 
écarte le substitué ; mais ce- 
lui-ci est appelé à la place de 
l'institué qui n'a pas fait cré- 
tion, alors méme qu'il fait 
acte d'héritier. S'il y a plu- 
sieurs degrés de substitu- 
tions , les choses se passent 
de la même manière pour 


chaque degré. 


En règle générale, le premier institué excluait le substitué. 
Toutefois, d’après notre texte, si l'institué avec crétion n'avait 
pas fait adition expresse et s'était contenté de faire acte 
d'héritier, il était écarté par le substitué, alors que le testa- 
teur avait eu soin de l'exhéréder, à défaut de faire crétion. 


171. Sed si cretio sine 
edatione sit data, id est, 

in hæc verba : SI NON CREVE- 
Bis, TUM Pugzius Muvius 
HERES ESTO, illud diversum 
invenitur, quia si prior omissa 
cretione pro herede gerat, 
substitutus in partem admit- 
ütur, et fiunt ambo «quis 
partibus hzeredes ; quod si ne- 
que cernat, neque pro hzerede 
gerat, sane in universo sub- 
movetur, et substitutus in 
totam hæreditatem succedit. 


S 177. Mais, si le testateur 
a ordonné la crétion sans 
ajouter d'exhérédation, c'est- 
à-direen cestermes : SI TU NE 
FAIS PAS CRÉTION,QUE PUBLIUS 
MÉVIUS SOIT MON HÉRITIER, il 
n'en est point ainsi, parce que, 
si le premier institué qui n'a 
pas fait la. crétion fait acte 
d'héritier, on n'admet le sub- 
stitué que pour portion, tous 
les deux devenant alors héri- 
tiers pour portions égales ; si 
l'institué ne fait ni crétion ni 
acte d'héritier, il est écarté 
pour le tout, et ce tout est 
dévolu au substitué. 
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Si le testateur n'avait pas ajouté l'exhérédation, le substitué 
venait seulement en concours avec l'institué, qui, au lieu de 
faire crétion, se bornait à faire acte d'héritier. — Marc- 
Auréle voulut que, dans ce cas, l'acte d'héritier fait par 
linstitué écartát le substitué comme l'adition (Ulpien, 


Fragm. xxu, $ 34). 


8 178. Sed dudum quidem 
placuit, quandiu cernere et 
eo modo hæres fieri possit 
prior, etiamsi pro herede 
gesserit, non tamen admitti 
substitutum ; quum vero cre- 
tio finita sit, tum pro herede 
gerentem admittere substitu- 
tum ; olim vero placuit, etiam 
superante cretione posse eum 
pro herede gerendo in par- 
tem substitutum admittere, et 
amplius ad cretionem reverti 
non posse. 


8 178. Mais depuis long- 
temps on a décidé que, tant 
qu'il est permis au premierin- 
stitué de faire crétion et de 
devenir héritier de cette ma- 
niére , le substitué n'est pas 
admis par cela seul que l'in- 
stitué a fait acte d'héritier ; 
mais, lorsque le temps donné 
pour faire crétion est expiré, 

institué admet le substitué 
en faisant acte d'héritier. 
Jadis on décidait, au contraire, 
u'alors méme que le délai 
xé pour la crétion n'était 
pas expiré, l'instituó pouvait 
admettre le substitué pour 
partie en faisant acte d'héri- 
tier, et qu'il ne pouvait plus 
faire crétion. 


La décision donnée au commencement de ce paragraphe 
n'est pas surprenante, puisque, aux termes du S 168, celui qui 
était institué avec crétion n'était pas exclu par sa renoncia- 
tion méme, tant que le délai accordé pour la crétion n'était 
pas expiré : la décision qui veut qu'aprés le délai expiré, le 
substitué soit admis malgré l'acte d'héritier fait par l'institué, 
suppose évidemment une crétion sans qu'on y ait ajouté 
l'exhérédation, et n'est qu'une application du $ 177. La fin 
du $ 178 ne fait que rappeler une opinion abandonnée. 

Au cas déjà cité de concours établi entre l'institué et le 
substitué, on peut en ajouter deux autres. Le premier est 
celui où un esclave appartenant à autrui avait été institué 
par un testateur qui le croyait libre et qui lui avait nommé 
un substitué. Ce dernier prenait moitié de la succession, et le 
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maitre de l'esclave recueillait le reste (Instit., de vulg. subst., 
$ 4). — Le second cas est celui oà un esclave institué appar- 
tenait à plusieurs maitres, dont un seul l'autorisait à faire 
adition. Dans cette hypothése, le maitre qui avait ordonné 
l'adition concourait avec le substitué (L. 48, pr., ff. de vulg. 


et pupil. subst.). 


179. Liberis nostris im- 
pu eribus , quos in potestate 
bemus , non solum ita, ut 
Supra diximus , substituere 
possumus , id est, ut, si hæ- 
redes non exstiterint, alius 
nobis hæres sit, sed eo am- 
plius, ut etiam si hæredes 
nobis exstiterint, et adhuc 
impuberes mortui fuerint , sit 
us aliquis haeres; velut hoc 
modo : TITIUS FILIUS MEUS 
MIHI HÆRES ESTO; SI FILIUS 
MEUS MIHI HÆRES NON ERIT, 
SIVE ERIT ET PRIUS MORIATUR 
QUAM IN SUAM TUTELAM VENE- 
RIT, SEIUS HJERES ESTO. 


S 179. Nous pouvons non- 
seulement substituer, comme 
nous l'avons dit, à nos enfants 
impubèressoumis ànotrepuis- 
sance, c'est-à-dire faire que, 
s'ils ne sont pas nos héritiers, 
quelqu'un le soit à leur place, 
mais encore faire qu'alors 
méme qu'ils auront été nos 
héritiers , quelqu'un soit leur 
héritier, s'ils sont morts im- 

ubéres , par exemple ainsi :, 

UE TITIUS, MON FILS , SOIT 
MON HÉRITIER; SI MON FILS 
N'EST PAS MON HÉRITIER, OU SI, 
APRÈS L'AVOIR ÉTÉ, IL MEURT 
AVANT D'AVOIR ATTEINT SA PU= 
BERTÉ, QUE SÉIUS SOIT SON 
HÉRITIER. 


Afin d'empêcher un enfant impubère de mourir inlestat, on 
autorisait le père qui l'avait sous sa puissance immédiate, àlui 
désigner un héritier pour le cas où il mourrait avant d’avoir 
atteint l’âge où il pourrait tester. 


$ 180. Quo casu, si quidem 
non exstiterit hæres filius, 
substitutus patris fit hæres : 
$i vero hæres exstiterit filius, 
etante pubertatem decesserit, 
Ipsi filio fit haeres substitutus; 
quamobrem duo quodam- 
modo sunt testamenta, aliud 
patris, aliud filii, tanquam 
si ipse filius sibi heredem 
Instituisset; aut certe unum 
est testamentum duarum hz- 
reditatum. 


S 180. Dans ce cas, si le 
fils n'est pas héritier de son 
pére, le substitué le devient ; 
mais si le fils est héritier et 
meurt avant sa puberté, le 
substitué est héritier du fils ; 
aussi y a-t-il, en quelque 
sorte, deux testaments : celui 
du père et celui du fils, comme 
si le fils lui-même s'était 
choisi un héritier ; il y a au 
moins un testament qui dis- 
pose de deux hérédités. 
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L'usage était, paraît-il, que le père fit d'abord nne substi- 
tution vulgaire pour le cas où son fils ne recueillerait pas son 
hérédité, et une substitution pupillaire pour l'hypothése où, 
ayant été héritier de son père, il mourrait lui-même avant 
d'avoir atteint l’âge où il lui était permis de tester. — On se 
demandait si, dans ce cas, il y avait deux testaments ou un 
seul; mais tout le monde reconnaissait qu'il y avait deux 


hérédités. 


8181. Ceterum ne post obi- 
tum parentis periculo insidia- 
rum subjectus videatur pupil- 
lus, in usu est, vulgarem 

uidem substitutionem palam 
acere, id est, eo loco, quo pu- 
pillum hæredem instituimus ; 
^am vulgaris substitutio ita 

vocat ad haereditatem substi- 
tutum , si omnino pupillus 
heres non exstiterit; quod 
accidit quum vivo parente 
moritur; quo casu nullum 
substituti maleficium suspi- 
cari possumus , quum scilicet 
vivo testatore omnia , quz in 
lestamento scripta sint, igno- 
rentur ; illam autem substitu- 
tionem, per quam, etiamsi 
haeres exstiterit pupillus, et 
intra pubertatem decesserit , 
substitutum vocamus, sepa- 
ratim in inferioribus tabulis 
scribimus , easque tabulas 
proprio lino, propriaque cera 
consignamus, et in prioribus 
tabulis cavemus, ne inferiores 
tabulæ vivo filio et adhuc im- 
pubere aperiantur ; sed longe 
tutius est, utrumque genus 
substitutionis separatim in in- 
ferioribus tabulis consignari , 
quod, si ita consignate vel 
separate fuerint substitutio- 
nes, ut diximus, ex priore 


$ 181. Dureste, pour que 
le pupille ne soit pas exposé 
aux embüches aprés le décès 
de son pére, on est dans l'u- 
sage de faire à haute voix la 
substitution vulgaire, c'est-à- 
dire àl'endroit où l'on institue 
le pupille héritier, car la sub- 
stitution vulgaire n’appelle le 
substitué à l'hérédité que si le 
pupille ne peut pas étre héri- 
tier, ce qui arrive lorsqu'il 
meurt du vivant de son pére; 
jusque-là on ne peut rien 
craindre du substitué, puisque 
tout ce qui est écrit dans le 
testament reste ignoré pen- 
dant la vie du testateur ; mais 
nous inscrivons sur les der- 
niéres tablettes et séparément 
la substitution par laquelle 
nous appelons un substitué 

our le cas où le fils serait 

éritier et décéderait avant sa 
puberté ; nous entourons ces 
tablettes d’un fil et nous les 
cachetons avec un cachet par- 
ticulier, et nous avons soin 
d'avertir, aux premières ta- 
blettes, qu'on n'ouvre pas les 
derniéres du vivant de notre 
fils impubére; mais il est 
beaucoup plus prudent de 
consigner chaque substitution 
séparément dans les dernières 
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potest intelligi , in altera quo- tablettes, parce que, si elles 


que idem esse substitutus. 


ont été écrites et séparées, 
comme nous l'avons dit, la 
derniére est comprise d'aprés 
la première , et l'on suppose 
que le substitué vulgaire est 
substitué pupillairement. 


Notre texte indique une sage précaution permise au pére 
afin d'éviter les embüches de celui qui se savait appelé à l'hé- 
rédité de l'enfant, pour le cas où il décéderait incapable de 


faire un testament. 


$ 182. Non solum autem 
heredibus institutis impube- 
ribus liberis ita substituere 
possumus ut si ante puberta- 
tem mortui fuerint, sit is 
heres, quem nos voluerimus, 
sed etiam exhæredatis; itaque 
eo casu, si quid pupillo ex 
hereditatibus , legatisve , aut 
donationibus propinquorum 
acquisitum fuerit, 1d omne ad 
substitutum pertinet. 


S 182. Nous pouvons non- 
seulement substituer ainsi à 
nos enfants institués nos héri- 
tiers, de maniére que, s'ils 
meurent impubéres, celui que 
nous aurons choisi soit leur 
héritier , mais encore à nos 
enfants exhérédés ; et si, 
dans ce cas , le pupille a reçu 
des successions, des legs ou 
des donations de ses proches, 
tout cela appartient au sub- 
stitué. 


Un pére de famille pouvait substituer pupillairement à 


l'enfant qu'il instituait, et aussi à celui qu'il exhérédait, et 
il est à remarquer que le père avait toujours le droit de dis- , 
poser de ce qui serait advenu à son fils par succession, do- 
nation ou legs. 


$183. Quæcumque dixi- 
mus de substitutione impu- 
liberorum vel heredum 


$ 183. Tout ce qué nous 
avons dit sur la substitution 
de nos enfants impubéres in- 


institutorum, vel exhæreda- 
lorum, eadem etiam de pos- 
thumis intelligemus. 


stitués héritiers ou exhérédés 
s'applique également aux pos- 


thumes. 


Il était permis de faire une institution pupillaire au pos- 
thume qu'on pouvait instituer ou exhéréder. 

Toute substitution était, pour sa validité, subordonnée au 
maintien du testament que le testateur avait fait pour lui-même 
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(Instit., de pupil. subst., S5; — L.9, 84, ff. de vulg. et pupil. 
subst.], à l'exception toutefois de celle qui était faite pupillai- 
rement par un militaire (LL. 2, 8 1; 15, 8 5, et 44,8 5, ff. de 
testam. milil.). — A Yégard des non-militaires, le testateur 
donnait effet à la substitution pupillaire toutes les fois que la 
succession du pére était recueillie soit au moyen dela bonorum 
possessio prétorienne, soit au moyen de la restitutio in inte- 
grum (L. 1, 87, ff. si quis omis. causá testam. ; —LL. 1,81, 
et 2, 8 3, ff. de vulg. et pup. subst.). 

La substitution pupillaire s'évanouissait quand l'enfant 
atteignait sa puberté ou lorsqu'il éprouvait une capitis demi- 
nulio, soit avant, soit aprés la mort du pére (Instit., de pupil. 
subst., 8 8; — L. 2, pr., ff. de vulg. et pupil. substit.], ou 
aussi quand le testament du pére était invalidé. 

Justinien créa une troisiéme espèce de substitution, à l'exem- 
ple de la substitution pupillaire. Elle était permise à tout 
ascendant, méme à la mère, à l'égard de son descendant privé 
de sa raison, quoiqu'il eût atteint l’âge de puberté ; mais l'as- 
cendant devait choisir le substitué parmi ses descendants, s'il 
en avait; à défaut, parmi ses frères ou sœurs. S'il n'y avait ni 
fréres ni sceurs, il pouvait substituer qui il voulait (L. 9, C., de 
impub. el aliis substitutionibus). 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, 8 185. 


8 184. Nous ne pouvons 
as substituer à un étranger 


184. Extraneo vero hæ- 
redi instituto ita substituere 


non possumus, ut si hæres 
exstiterit et intra aliquod tem- 
pus decesserit, alius ei hæres 
sit : sed hoc solum nobis per- 
missum est, ut eum per fidei- 
commissum obligemus , ut 
hereditatem nostram vel to- 
tam, vel partem restituat ; 
quod jus quale sit, suo loco 
trademus. 


institué notre héritier, de 
manière que, s'il devient 
héritier et décéde quelque 
temps aprés, un autre soit son 
héritier; il nous est permis 
seulement de l'obliger par 
fidéicommis à restituer notre 
hérédité en tout ou en partie. 
Nous exposerons en son lieu 
la théorie des fidéicommis. 


Notre droit francais autorise la substitution vulgaire; mais il 
n'admet nila substitution pupillaire , ni la substitution exem- 


plaire , ni les fidéicommis. 


8 185. Sicut autem liberi 
homines, ita et servi, tam 


8 185. Nos esclaves et ceux 
d'autrui peuvent étre institués 


QUI L'ON PEUT INSTITUER. 933 


nostri quam alieni, hæredes héritiers, de méme que les 
scribi possunt. hommes libres. 


L'institution d'héritier pouvait étre conditionnelle. C'est ce 
que reconnait Gaius , 8 172, quand il parle de l'instituó sous 
condition , et ce que dit expressément Justinien, Instit., S 9, 
de hared. instit. — En attendant l'arrivée de la condition, ou 
plutót son échéance , l'hérédité était en suspens et, suivant 
que la condition se réalisait ou ne s'accomplissait pas, l'héré- 
dité était déférée à l'institué ou bien à celui que le testateur 
lui avait substitué , ou, à défaut , ab intestat. Quand la condi- 
tion imposée par le testament était impossible ou contraire aux 
lois ou aux mœurs, elle était réputée non écrite, et l'institué 
considéré comme héritier pur et simple, à la différence de ce 
qui arrivait en matière d'obligation, où toute condition impos- 
sible, contraire aux lois ou aux mœurs, rendait l'obligation 
nulle (Instit., loc. cit., S 10; —texte, C. 3, $ 98; — Paul, 
Sent. 111, IV, $9; —L. 44, ff. de cond. instit.). 

On pouvait également instituer un héritier pour le jour où 
Titius mourra. Dans cette hypothèse , si l'institué survivait à 
Titius , il prenait l'hérédité testamentaire, et il y avait rétro- 
activité jusqu'au jour du décès du testateur. Si, au contraire, 
l'institué prédécédait Titius , la succession du testateur était 
ouverte ab intestat. Mais on n'aurait pas pu valablement insti- 
tuer quelqu'un héritier à partir d'un jour fixe, dire, par exem- 
ple: « Je veux que Titius soit mon héritier un an aprés ma 
mort. » La raison de cette différence se tire de ce que, dans 
ce dernier cas , dès que le testateur est mort, son hérédité a 
dà s'ouvrir ab intestat et n'a pu, par la suite, revenir à l'hé- 
ritier testamentaire (nul ne pouvant être testat et intestat tout 
à la fois); tandis que, dans le premier cas, l'hérédité testa- 
mentaire a tenu en suspens l'hérédité ab $niestat et l'a empé- 
Chée de s'ouvrir (L. 75, ff. de condit. et demonstr.). 

On a vu, sous le $ 427, que l'institution du fils suus heres 
ne pouvait étre subordonnée à une condition , à moins qu'elle 
ne füt potestative. | 

Il était permis de choisir un héritier parmi les esclaves ou 
parmi les personnes libres. Tel étaitle principe général. Mais 
llsouffrait plusieurs exceptions. Ainsi les peregrini étaient 
capables de recevoir partestament (Ulpien, Fragm. xxt, $2). 
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— On ne pouvait instituer une personne incertaine (eod., 
S 4), ni une veuve qui n'avait pas observé l'an de deuil (L. 1, 
C., de secund. nupt.), ni les femmes, quand on était porté sur 
les registres du cens comme ayant une fortune de plus de cent 
mille as (5,000 fr.).— V. infra, S 914. — Il existait aussi des in- 
capacités relatives entre un enfant incestueux et ses pére et 


mère (L. 6, C., de incest.). 


8 186. Sed noster servus 
simul et liber et h:eres esse 
juberi debet, id est hoc modo: 
STICHUS SERVUS MEUS LIBER 
HÆRESQUE ESTO , vel: HÆRES 
LIBERQUE ESTO. 


S 187. Nam si sine liber- 
tate hæresinstitutus sit, etiam 
si postea. manumissus fuerit 
a domino, heres esse non 
potest, quia institutio in per- 
sona ejus non constitit : ideo- 
que licet alienatus sit, non 
potest jussu domini cernere 

æreditatem. 


$ 186. Mais nous devons 
donner la liberté en même 
temps que l’hérédité à notre 
esclave, de cette manière : 
QUE STICHUS MON ESCLAVE 
SOIT LIBRE ET HÉRITIER , OU : 
Qu'iL SOIT HÉRITIER ET LIBRE. 


$ 187. Car, s'il est institué 
héritier sans étre déclaré 
libre, alors méme que son 
maitre l'aurait affranchi par la 
suite, il ne peut pas étre hé- 
ritier, parce que l'institution 
n'a pas pu s'arréter sur $a 
personne; c'est pourquoi, 
quoiqu'il ait été aliéné, 1l ne 
peut pas faire crétion par 
'ordre de son maitre. 


On a vu plus haut que , sous Justinien , l'institution de l'es- 
clave par son maitre entraine virtuellement sa libération. 


$ 188. Cum libertate vero 
hores institutus si quidem in 
eadem causa manserit, fit ex 
testamento liber atque neces- 


sarius heres ; si vero ab ipso - 


testatore manumissus fue- 
rit, suo arbitrio hæreditatem 
adire potest; quod si alienatus 
sit, jussu novi domini adire 
hareditatem debet, et ea ra- 
tione per eum dominus fit 
heres : nam ipse alienatus 
neque hæres, neque liber esse 
potest. 


8 188. Si l'esclave déclaré 
libre et institué héritier est 
resté esclave, il devient, en 
vertu du testament, libre et 
héritier nécessaire; mais, s'il 
a été affranchi par le testa- 
teur méme, il peut faire adi- 
tion volontairement; si le 
testateur l'a aliéné, il recueil- 
lera la succession par l'ordre 
de son nouveau maitre, qui 
devient héritier par son es- 
clave, car l'esclave aliéné ue 
peut étre ni héritier ni libre. 
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Ce paragraphe n'est point en contradiction avec le précé- 
dent : le premier suppose, en effet, qu'on a institué son esclave 
héritier sans lui donner en méme temps la liberté ; et comme, 
au temps de Gaius, l'institution n'avait pas pu s'arréter sur un 
esclave pour lui-même, elle ne pouvait valoir par la suite, 
quoique l'esclave eût été affranchi ou aliéné ; le second , au 
contraire, suppose l'institution réguliére , et porte , en consé- 
quence, que l'esclave devenait libre et héritier nécessaire, 
sil était resté la propriété du testateur ; qu'il devenait héri- 
tier externe , si , ayant été affranchi aprésle testament, il lui 
plaisait de faire adition ; et, en troisiéme lieu, qu'il faisait son 
nouveau maitre héritier, s'il acceptait par son ordre. Dans ce 
dernier cas, le seul changement de volonté de son ancien 
maitre avait bien pu lui faire perdre la liberté, mais non l'effet 
de l'institution ; car un testament ne tombe pas sur la simple 
présomption que le testateur a changé de volonté. 

Si l'affranchissement de l'esclave était conditionnel, cet 
esclave ne pouvait devenir héritier tant que la condition était 
en suspens, quoiqu'il eût été institué purement et simplement, 
de telle sorte que, si la condition défaillait, il ne pouvait re- 
cueillir l’hérédité. 


QUI L'ON PEUT INSTITUER. 


$ 189. Alienus quoque ser- 
vus heres institutus sí în 
eadem causa duraverit, jussu 
domini hereditatem adire 
debet; si vero alienatus fuerit 
ab eo aut vivo testatore, aut 
post mortem ejus, antequam 
adeat, debel jussu novi do- 
mini cernere; si manumis- 
sus est antequam adeat, suo 
arbitrio adire hereditatem 
potest. | 


S 189. Si l'esclave d'autrui 
qu'on a institué héritier est 
resté au méme maitre, il doit 
faire adition par l'ordre de ce 
maitre; mais, s'il a été aliéné 
par le maitre, du vivant ou 
aprés la mort du testateur, 
avant d'avoir fait adition, il 
doit faire crétion par l'ordre 
de son nouveau maitre; s'il 
a été affranchi avant l'adition, 
il. peut faire adition à son 


gré. 


Quand le testateur acquérait la propriété de l'esclave qu'il 
avait institué auparavant, l'institution s'évanouissait, car il ne 
pouvait l'acquérir pour un maitre étranger, puisqu'il n'en avait 
plus, et il était incapable de la recueillir lui-méme, parce 
qu'il n'avait pas été sous le pouvoir du testateur au moment 
dela confection du testament (L. 4, pr., ff. de hared. instit.). 
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8 190. Sí autem servus 
alienus heres institutus est, 
vulgari cretione data, ita igi- 
tur dies cretionis cedent, si 
ipse servus scierit se hære- 

em institutum esse, nec ul- 
lum impedimentum sit, quo- 
minus certiorem dominum 
faceret, ut illius jussu cernere 
possit. 


INSTIT. DE GAiUS, C. 2, 8 192. 


S 190. Mais, si l’esclave 
d'autrui est institué héritier 
sous condition de faire la cré- 
tion vulgaire, on compte les 


jours du délai accordé du 


moment où l'esclave a connu 
sa vocation, si rien ne l'a em- 

éché de la faire connaitre 
à son maitre, pour que, par 
son ordre, il püt faire cré- 
tion. 


I] résultait de cette règle que l'esclave qui cachait à son 
maitre l'institution faite à son profit pouvait faire perdre à ce 
dernier le bénéfice d'un testament qu'il ignorait. 


8 191. Post hæc videamus 
de legatis, qus pars juris 
extra propositam quidem ma- 
teriam videtur, nam loquimur 
de his juris figuris, quibus 
per universitatem res nobis 
acquiruntur : sed quum om- 
nimodo de testamentis, de- 
que heredibus, qui testa- 
mento instituuntur, locuti 
sumus, non sine causa se- 
quenti loco poterat hæc juris 
materia tractari. 


8191. Occupons-nous main- 
tenant des legs, partie du 
droit qui semble étre en de- 
hors de la matiére que nous 
iraitons actuellement; car 
nous nous occupons des ma- 
niéres d'acquérir par univer- 
salité ; mais, aprés avoir parlé 
des testaments et des héré- 
dités testamentaires, il n'est 
pas déplacé de s'occuper aus- 
sitôt de la matière des legs. 


Les legs ne pouvant étre faits que dans un testament, on 
comprend que Gaius en parle avant d'avoir épuisé tout ce qu'il 
a à dire sur les moyens d'acquérir par universalité. 


$ 192. Legatorum utique 
genera suni quatuor: aut 
enim per vindicationem lega- 
mus, aut per damnationem, 
aut sinendi modo, aut per 
preceptionem. 


S 192. Il y a quatre genres 
de legs, car nous léguons par 
vendication, par condamna- 
tion, par manière de permis- 
sion et par préciput. 


Gaïusexplique assez complétement l'importance des diverses 
espèces de legs pour que nous n'ayons pas besoin d'insister 
sur ce point. Nous ferons remarquer seulement que , dans le 
Bas- Empire, il n'existait plus de formules, et que, méme aupa 
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ravant, lorsqu'un legs ne produisait pas l’action réelle au 
profit du légataire, il pouvait valoir comme legs per damna« 
lionem et être demandé à l'héritier par une action personnelle 
(texte, 197, 218 et 222). — Justinien généralisa le droit à cet 
égard et voulut que le légataire eût l'action personnelle, quelle 
que füt la forme de la disposition : il accorda aussi l'action en 
revendication au légataire, quand le testateur lui avait légué sa 
chose. Enfin , il donna à tout légataire une hypothèque tacite 
sur les biens du défunt (Instit., de legatis, 8 9; — C.1, com- 
munia de leg.). Le méme empereur assimila les legs aux fidéi- 


commis, et réciproquement (V. 6 246 et suiv.). 


8 193. Per vindicationem 
legatum . relinquitur — hoc 
modo , verbi gratia : Howi- 
NEM STICHUM DO, LEGO; sed 
el si alterutrum verbum posi- 
tum sit, velut HOMINEM 
STICHUM DO, per vindica- 


CaPrrO ; æque per vindicatio- 
nem legatum est. 

8 194. Ideo autem per vin- 
dicationem legatum  appel- 
latur, quia post aditam hære- 
ditatem statim ex jure quiri- 
tium res legatarii fit : et si 
eam rem legatarius vel ab 
herede, vel ab alio quocun- 
que, qui eam possidet, petat, 
vindicare debet, id est, inten- 
dere rem suam ex jure quiri- 
tium esse. 


8 193. On lègue par vendi- 
cation en ces termes,! par 
exemple : JE LÈGUE, JE DONNE 
MON ESCLAVE STICHUS ; mais, 
si l'on n'a employé qu'un des 
deux verbes, par exemple: 
JE DONNE MON ESCLAVE STI- 
CHUS, le legs est par vendica- 
tion ; comme aussi lorsqu'on 
a légué ainsi: CHoisis, ou 
ainsi : PRENDS, le legs est 
également par vendication. 


S 194. On appelle ce legs 
par vendication parce qu'aus- 
sitót aprés l'adition la chose 
léguée appartient au léga- 
taire, d'aprés le droit civil; 
et si cette chose est possédée 
par l'héritier ou par tout autre 
auquel il la réclame, il doit 
la revendiquer , c'est-à-dire 
prétendre que cette chose est 
sienne, d'aprés le droit civil. 


La revendication appartenait au légataire per vindicatio- 
nem , que la chose füt possédée par l'héritier ou par un tiers ; 
Cest pourquoi on donnait à ce genre de legs le nom de legs 


per vindicationem. 


_$ 195. In eo vero dissen- 
üunt prudentes; nam Sabi- 


$ 195. Mais les prudents 
sont en dissentiment sur ce 
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nus quidem et Cassius cæte- 
rique nostri preceptores quod 
ita legatum sit, statim post 
aditam hereditatem putant 
fieri legatarii, etiamsi ignoret 
sibi legatum esse dimissum ; 
et postea quam scierit et re- 
pudiaverit, tum perinde esse 
atque si legatum non esset. 
Nerva vero et Proculus, cæte- 
rique illus scholae auctores 
nonaliter putant rem legatarii 
fieri, quam si voluerit eam ad 
se pertinere. Sed hodie ex 
divi Pii Antonini constitu- 
tione hoc magis jure uti vide- 
bimur, quod Proculo placuit; 
nam quum legatus fuisset La- 
tinus per vindicationem colo- 
nie, deliberent inquit decu- 
riones, an ad se velint perti- 
nere, proinde acsi uni legatus 
esset. 
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point ; car Sabinus et Cassius, 
et nos autres maitres, pen- 
sent que ce qui a été légué 
par vendication appartient au 
égataire sitôt après l'adition, 
alors méme qu'il ignorerait 
que lelegs lut est laissé, et 
qu'aprés qu'il aura eu con- 
naissance de ce legs et l'aura 
répudié, c'est comme si on ne 
lui avait rien légué. Nerva et 
Proculus, et leurs disciples, 
pensent, au contraire, que la 
chose n'appartient au léga- 
taire que lorsqu'il a manifesté 
son intention à cet égard. 
Mais de nos jours, en vertu 
d'une constitution du divin et 
pieux Antonin, nous suivons 
‘avis de Proculus; car, à 
propos d'un Latin légué à une 
colonie, cet empereur or- 
donna que les décurions déli- 


bérassent s'ils voulaient que 
cet esclave leur appartint, de 
méme que s'il avait été légué 
à unseul. 


On fait remarquer, sur ce paragraphe, que c’est pour la pre- 
miére fois que Gaius appelle Antonin Divuset Pius,cequisemble 
indiquer que le premier commentaire de ses Institutes et la 
moitié du second ont été écrits sous le régne de ce prince, tan- 
dis que la fin a été composée sousle règne de Marc-Auréle. Nous 
avons déjà fait cette observation dans le premier commentaire. 

D'aprés les sabiniens, la propriété de la chose léguée per 
vindicationem appartenait au légataire au moment où l'héri- 
tier faisait adition, que le légataire eût connu ou non la dispo- 
sition faite à son profit. Les proculéiens enseignaient, au 
contraire , que le légataire ne devenait propriétaire qu'autant 
qu'il avait fait connaitre sa volonté à cet égard. C'est cette der- 
niére opinion qui prévalut. Dans l'intervalle qui s'écoulait 
entre l'adition et l'acceptation du legs, la chose léguée était 
ehose nullius (texte, S 200). 
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On peut se demander eomment un Latin pouvait faire l'objet 
d'un legs, puisqu'il n'était pas un esclave. On doit répondre 
que l’esclave qui, par son affranchissement, n'était devenu 
que Latin-Junien , appartenait encore à son maitre ex jure 
quirittum , ce qui suffisait pour qu'il pût encore être légué. 
Ajoutons toutefois que le préteur intervenait pour protéger 


sa personne. 


$196. Tales autem sole 
res per vindicationem legan- 
tur recte, quæ ex jure quiri- 
tium "ipsius testatoris sunt; 
sed eas quidem, quæ pondere, 
numero mensurave constant, 
placuit sufficere, si mortis 
tempore sint ex jure quiri- 
tium testatoris, veluti vinum, 
oleum, frumentum, pecuniam 
numeratam ; cæteras res vero 
pacuit utroque tempore tes- 
tatoris ex jure quiritium esse 
debere, id est, et quo faceret 
testamentum, et quo more- 
retur : alioquin inutile est 
legatum. 


S 196. Mais on ne peut 
léguer par vendication que les 
choses appartenant au testa- 
teur, selon le droit quiritaire: 

uant à celles qui consistent 


ans le poids, le nombre ou 


la mesure, il suffit qu'elles 
appartiennent, d'apres le 
droit civil, au testateur au 
temps de sa mort : ainsi pour 
le vin, l'huile, le blé et l’ar- 
gent compté; mais quant aux 
autres choses, le testateur 
doit les avoir dans son do- 
maine quiritaire à l'époque 
de la confection de son tes- 
tament et à celle de sa mort : 
autrement le legs est inutile. 


Puisque l'effet du legs per vindicalionem était de rendre 


propriétaire ipso facto le légataire, il en résultait qu'on ne 
pouvait ainsi léguer que ce dont on était propriétaire au 
moment du testament et à celui de la mort, sauf à l'égard des 
choses quæ pondere, numero mensuráve constant, qu'il 


suffisait d'avoir en propriété au jour de sa mort. 


. 8497. Sed sane hoc ita est 
Jure civili; postea vero auc- 
tore Nerone Cesare senatus- 
consultum factum est, quo 
GQutum est, ut, si eam rem 
quisque legaverit, quæ ejus 
nunquam fuerit, perinde utile 
sit legatum, atque si optimo 
Jure relictum esset : optimum 
autem jus est per damnatio- 


$ 197. Il en est ainsi 
d'aprés le droit civil ; mais, 
par la suite, sur la proposi- 
tion de l'empereur Néron, on 
porta un sénatus-consulte qui 
décida que, si quelqu'un a 
légué une chose qui ne lui a 
jamais appartenu, le legs vau- 
dra comme s'il avait été fait 
dans la forme la plus efficace ; 





rr ——————————— — Do ne 
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nem legatum, quo genere etle droit le plus avantageux 

etiam aliena res legari potest, est dans le legs par condam- 

sicut inferius apparebit. nation, uisqu on peut ainsi 
léguer la chose d'autrui, 
suivant ce qu'il apparaitra 
plus bas. 


Les principes rigoureux du droit civil avaient cependant 
fléchi , non pas en ce sens que le légataire de la chose d'autrui 
en devint propriétaire par le fait du testament, le droit d'au- 
trui ne pouvant dépendre de la volonté du testateur , mais en 
ce sens que le legs nul comme legs per vindicationem valait 


oplimo jure. 


$ 198. Sed si quis rem 
suam legaverit, deinde post 
testamentum factum eam 
alienaverit, plerique putant, 
non solum jure civili inutile 
esse legatum , sed nec ex 
senatusconsulto confirmari ; 
quod ideo dictum est, quia; 
et si per damnationem aliquis 
rem suam legaverit eamque 
postea alienaverit, plerique 
putant, licet ipso jure debea- 
tur legatum, tamen legata- 
rium petentera per exceptio- 
nem doli mali repelli, quasi 
contra voluntatem defuncti 
petat. 


S 198. Mais, si quelqu'un a 
légué sa propre chose, qu'il a 
ensuite aliénée aprés la con- 
fection de son testament, la 
plupart pensent que le 1 
n'est pas seulement inutile 
d'aprés le droit civil, mais 
encore d'aprés le sénatus- 
consulte ; on l'a décidé ainsi 
parce que, alors méme qu'on 
aurait légué par condam- 
nation sa propre chose, 
qu'on aurait aliénée par la 
suite, la plupart pensent que, 
bien que le legs soit dà d'a- 

résla rigueur du droit civil, 
e légataire peut cependant 
étre repoussé par l'exception 
de dol, comme agissant con- 
irairement à la volonté du 
défunt. 


Un testament ne peut valoir que d'aprés la volonté de son 
auteur. C'est pourquoi, lorsque le testateur aliénait la chose 
par lui léguée , il manifestait un changement de volonté qui ne 
permettait plus au légataire de réclamer la disposition d'abord 
écrite à son profit. — Toutefois, au temps de Justinien, 0n 
distingua entre le cas où le testateur aliénait à titre gratuit e 
celui où il aliénait à titre onéreux. Dans la première hypo- 
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thése , l'aliénation impliquait l'intention de révoquer le legs ; 
dans la seconde, le legs était maintenu, à moins qu'il ne 
résultát de quelque circonstance que la vente avait eu lieu 


dans une intention révocatoire (Instit., de leg., 812). 


$ 199. Illud constat, si duo- 
bus pluribusve per vindicatio- 
nem eadem res legata sit, sive 
conjunctim, sive disjunctim, 
si omnes veniant ad legatum, 
partesad singulos pertinere, 
et deficientis portionem col- 
legatario accrescere ; conjunc- 
tim autem ita legatur: TiTio 
ET SEIO HOMINEM STICHUM DO, 
LEGO; disjunctim ita : Lucio 
TiTiO. HOMINEM STICHUM DO, 


S 199. Il est certain que, 
lorsqu'une chose a été léguée 
par vendication à deux ou à 
plusieurs, soit conjointement, 
soit disjointement, si tous 
concourent, chacun a sa por- 
tion du legs, et s'il en est qui 
ne concourent pas, leur part 
accroit à leurs colégataires. 
Or le legs conjoint se fait 
ainsi : JE DONNE, JE LÈGUE 
MON ESCLAVE STICHUS A TITIUS 





LEGO ; SEIO EUNDEM HOMINEM 
DO, LEGO. 


ET A SÉIUS; le legs disjoint 
se fait ainsi : JE DONNE , JE 
LÈGUE MON ESCLAVE STICHUS 
A Lucius TiTius ; JE DONNE 
ET LÉGUE LE MÊME ESCLAVE A 
SÉIUS. 


Une méme chose pouvait étre léguée à plusieurs par le 
méme testament. Dans ce cas, les colégataires étaient ap- 
pelés-conjoints, parce que le legs leur était fait conjointement. 
Des légataires pouvaient se trouver conjoints de trois ma- 
nières, savoir : par la chose fre/, par la chose et par les ter- 
mes (re et verbis), enfin par les termes seulement (verbis tan- 
tàm) (L. 442, ff. de verbor. significatione). Étaient conjoints re 
lantüm ceux auxquels on avait légué la méme chose par des 
dispositions distinctes et sans restriction de leurs droits sur 
une partie de la chose. C'est ce qui résulte de ce fragment de 
Celsus : « Conjunctim hæredes institui, aut conjunctim legari, 
hoc est totam haereditatem et tota legata singulis data esse » 
(L. 80, ff. de legatis). Il y avait également conjonction re tan- 
fm entre colégataires à qui il était légué la méme partie de 
chose par des dispositions séparées (L. 142, ff. de verb. 
signif). — Étaient conjoints re et verbis ceux qui étaient 
légataires de la méme chose par une méme disposition ; 
ainsi : «Je lègue mon habitation à Titius et à Mévius, ou à 

16 
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Titius avec Mévius » (L. 40, ff. de usu et usuf., et L. 36, 
8 9, de legat., 1°). — Alors méme que le testateur n'avait pas 
employé les particules conjonctives cum et et, il y avait con- 
jonction s'il avait appelé les deux légataires par la méme dis- 
position , en disant, par exemple : « Je veux que Titius, 
Mévius, soient légataires de mon habitation » (L. 142, 
précitée). — Étaient conjoints verbis tantüm les légataires qui 
étaient appelés chacun pour une portion déterminée, pourvu 
que ce füt dans une méme disposition (L. 89, ff. de legatis, 3). 

Quand les colégataires étaient tous aptes à recueillir au 
moment de l'ouverture de leurs droits, ils les faisaient valoir 
de la manière suivante: s'ils étaient conjoints re fantüm, 
comme chacun avait un droit de propriété sur toute la chose, 
il pouvait la réclamer entière ; mais le concours de son colé- 
gataire l'empéchait de recevoir plus qu'une part (texte, 
hic). — Lorsque les légataires étaient conjoints re et verbis 
ou verbis tantim, chacun avait sa portion de la chose léguée. 

Mais il arrivait souvent que l'un des légataires n'était pas 
apte à recevoir ou ne le voulait pas. Dans cette hypothése, 
il y avait lieu de déterminer le sort de ce qu'il nerecueillait pas. 

Si les légataires n'étaient conjoints que re tantüm, la part 
du défaillant restait acquise à son colégataire jure non de- 
crescendi, le concours seul l'ayant pu soumettre à ne recueil- 
lir qu'une portion (L. 3, pr., ff. de usufr. accresc.). S'ils étaient 
conjoints re el verbis , la portion du défaillant accroissait à 
celui qui réclamait le bénéfice du legs (Ulpien, Règ. xxiv, $ 12). 
— Quand il n'y avait conjonction que verbis tantüm, la part 
du défaillant revenait à l'héritier (L. 84, $ 42, (f. de legatis, 1°), 
à moins cependant que le testateur n’eût laissé apercevoir la 
volonté de faire accroitrela part du défaillant à celui qui re- 
cueillait (L. 16, $2, ff. de legatis, 19). — V., sur ce point, 
Pothier, Pandectes, sur le tit. 1, liv. xxx, n» 493. 

Ces règles n'étaient applicables, au surplus, qu'en matière 
de legs per vindicationem et per praceptionem (texte, SS 199 
et 223, et L. 77, C., de legatis). — Quant au legs per damnatio- 
nem, lorsque les colégataires étaient aptes à recueillir le legs, 
chacun avait droit à toute la chose, si elle leur avait été léguée 
conjointement re tantüm; chacun n'avaitdroit qu'à une portion 
6i elle leur avait été laissée conjunctim re et verbis, comme 


DES LEGS. 943 


quand ils n'étaient conjoints que verbis tantüm (texte, & 205). 
— Lorsqu'un des colégataires défaillait, il n'y avait jamais 
lieu à accroissement pour les autres, l'héritier profitant de 
l'incapacité ou du refus du légataire (ib.). — La raison en 
était que le droit des colégataires n'était qu'un droit de 
eréance, se divisant par nature, et la condamnation faisant 
les parts (Fragmenta Vaticana, SS 85 et 87). 

Alégard du legs sinendi modo, si les colégataires con- 
joints se présentaient tous et qu'aucun ne fütincapable, cha- 
cun n'avait droit qu'à une portion lorsque la chose leur avait 
été léguée conjunctim re et verbis ou verbis tantèm. Mais 
c'était une question que de savoir ce qui devait avoir lieu alors 
que les légataires étaient conjoints re tantüm. Certains au- 
teurs voulaient que la chose füt due en entier à chaque léga- 
taire, comme en cas de legs per damnationem, tandis que 
d'autres estimaient que l'héritier était libéré quand il avait 
laissé l'un des légataires prendre la chose, et que ce dernier 
en bénéficiait seul (texte, 8 115). — Quand l'un des légataires 
faisait défaut, il ne pouvait y avoir lieu à accroissement pour 
son colégataire, pas plus que dans le legs per damnationem 
(texte, S& 205 et 215 comb.). 

Tel étaitle droit sur cette matiére jusqu'à l'apparition des 
lois Julia et Papia Poppæa, dites lois caducaires, dontla pre- 
mière est de l'année 757 de Rome, et la seconde , qui refon- 
dit la loi Julia, est de l'an 762. 

Ces lois avaient en vue de favoriser le mariage et la pro- 
création des enfants ; une de leurs principales dispositions 
était de déclarerles célibataires incapables de recevoir par tes- 
tament, si ce n'était d'un proche parent (un descendant ou un 
ascendant jusqu'au 3e degré), et les mariés sans enfants inaptes 
à recueillir plus de la moitié des legs faits en leur faveur. Une 
autre disposition delaloi Papia avait pour objet de reculer 
jusqu'au jour de l'ouverture du testament la fixation du droit 
des légataires. Les Latins-Juniens étaient également inca- 
pables de profiter d'une libéralité testamentaire. Mais, si les 
Célibataires se mariaient dans les cent jours del'ouverture de 
la succession, si les Latins-Juniens devenaient citoyens ro- 
mains dans le méme délai, leur incapacité cessait (Ulpien , 
Fragm. xvi, $1). 





244 INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, S 199. 


La loi Papia Poppæa déférait les dispositions qu'elle faisait 
tomber, et qui furent appelées caduca, d'abord aux légataires 
conjoints ayant des enfants ; à leur défaut, aux héritiers ayant 
des enfants; au défaut d'héritiers ayant des enfants, aux léga- 
(aires non conjoints qui seraient péres; enfin au fisc, lorsque 
ni héritier ni légataires n'avaient d'enfants (texte, SS 206, 207 
et 208 ; — L. 89, ff. de legatis, 3°, et texte, 8286). — Il est à 
remarquer, au surplus, que cette loi appelait de préférence à 
tous autres, pour les parts défaillantes, non-seulement les 
conjoints re et verbis, mais même les conjoints verbis tantüm, 
c'est-à-dire ceux-là que notre texte appelle toujours disjuncti. 
Il y a plus : ellenedistinguait pas entre le legs per damnatio- 
nem et celui per vindicationem (L. 89, ff. de legatis, 3, et 
L. 142, de verbor. signific. ; — Fragm. Vaticana, $ 85). Quant 
aux conjoints re tantüm, les termes de la loi 89 précitée, 
paraissent les exclure formellement. 

La loi Papia Poppæa assimila aux dispositions caduques 
certaines libéralités qui, quoique valables dans l'origine, de- 
vaient tomber, parce que l'appelé ne pouvait recueillir sui- 
vant le droit civil, soit parce qu'il était mort avant le testa- 
teur, soit parce qu'il répudiait le legs (L.4, $ 2, 4 et 9, C., de 
caducis tollendis). 

Les lois caducaires ne s'appliquaient point aux legs d'usu- 
fruit, et les ascendants et descendants du testateur jusqu'au 
troisième degré purent toujours invoquer les anciennes règles 
sur l’accroissement. «Habeant jus antiquum in caducis, » dit 
Ulpien, Règ. xvii. 

Suivant une constitution de Caracalla, le fisc fut mis à la 
place de tout le monde pour les choses caduques (Ulpien, 
Rég. xvii, $ 2), et quelques auteurs en ont conclu que le fisc 
passait méme avant les conjoints ayant des enfants. Mais il 
me semble que c'est mal interpréter cette constitution, car 
Ulpien réserve implicitement la préférence aux légataires 
ayant des enfants, à une époque où la constitution de Cara- 
calla était en vigueur (Róg. xxv, $ 17). Il faut entendre cette 
constitution en ce sens qu'elle a substitué le fisc, le trésor 
du prince, au peuple ou autrésor public, pourles legs comme 
pour les fidéicommis caducs. 


Celui qui était appelé à bénéficier d'une disposition caduque 
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était libre de l'accepter ou de la répudier ; mais , s'il la 
recueillait, c'était nécessairement avec les charges qui y 
étaient attachées ( Rég. d'Ulpien, xvir , $ 3). — Il ne pouvait 
former sa demande que postérieurement au délai de cent 
jours accordés aux incapables, suivant ce qui a été dit. En cas 
de mort sans réclamation, ses héritiers étaient non recevables 
à demander le bénéfice de la loi Papia. 

Justinien supprima entiérement les lois caducaires, qui, au 
surplus, étaient tombées en désuétude (Const. unique au C., de 
caducis tollendis). Il statua, à l égard dudroit d'accroissement : 
1* que, dans le cas de plusieurs légataires auxquels une méme 
chose avait été léguée soit conjunctim re et verbis , soit re 
fantüm, sans plus distinguer entre le legs per vindicationem 
et celui per damnationem , si l'un ne pouvait ou ne voulait 
pas recueillir, sa part accroitrait à son colégataire conjoint soit 
re el verbis, soit re tantüm, en donnant toutefois la préférence 
au conjoint re et verbis (ib.). Dlordonna, en outre, dansla méme 
constitution, que l'aceroissement entre colégataires conjoints 
re el verbis n'aurait pas lieu forcément, mais par la volonté 
du conjoint, auquel cas il était tenu des charges imposées 
au défaillant ; et que l'accroissement entre conjoints re 
lantüm serait forcé, mais n'entrainerait pas les charges im- 
posées au défaillant. Quant aux conjoints verbis tantüm, la 
constitution qui nous occupe n'en parle pas; d’où nous con- 
cluons, avec MM. du Caurroy, Ortolan et Etienne, que l'ac- 
croissement ne fut pas admis par Justinien dans ce cas. 

Si tous les légataires conjoints acceptaient le legs , qu'il füt 
per vindicationem ou per damnationem , il se divisait entre 
eux, et l'héritier n'était pas tenu de le fournir en entier à cha- 
cun, à moins qu'une disposition spéciale du testament ne 
portât le contraire (Justin., Instit., de legatis , S 8). 

L'accroissement dut profiter à l'héritier du légataire con- 
joint, lorsque ce dernier n'était mort qu'aprés le dies cedit 
(L. 26, 8 4, ff. de condit. et demonstr.). 


? 200. Illud quaeritur, quod $8 200. On demande à qui 
sub conditione per vindicatio- appartient, pendant que la 
nem legatum est, pendente condition est en suspens, ce 
conditione, cujus esset; nostri qui a été légué conditionnel- 
præceptores hæredis esse pu- lement par vendication : nos 
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tant, exemplo statuliberi, id 
est, ejus servi, qui testa- 
mento sub aliqua conditione 
liber esse jussus est : quem 
constat interea hæredis ser- 
vum esse ; sed diversæ scholæ 
auctores putant, nullius inte- 
rim eam rem esse : quod 
multo magis dicunt de eo, 
quod sine conditione pure 
legatum est , antequam lega- 
tarius admittat legatum. 
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maitres pensent que cela ap- 
partient à l'héritier, à l'exem- 
ple du statuliber, c'est-à-dire 
de l'esclave auquel on a, par 
testament, donné la liberté 
sous une condition : il est 
constant que cet esclave est à 
l'héritier pendant que la con- 
dition est en suspens ; mais 
les proculéiens pensent que 
cette chose est chose nullius 
pendant que la condition est 
en suspens; à plus forte rai- 
son décident-ils ainsi tou- 
chant un legs par et simple 
avant que le légataire lait 
réclamé, 


L'opinion des proculéiens est celle qui prévalut (V. & 195). 


8 201. Per damnationem 
hoc modo legamus : HÆRES 
MEUS STICHUM SERVUM MEUM 
DARE DAMNAS ESTO ; Sed et si 
DATO scriptum sit, per dam- 
nationem legatum est. 


S 202. Quo genere legati 
etiam aliena res legari potest, 
ita ut haeres redimere et præ- 
stare, aut æstimationem ejus 
dare debeat. 


8 203. Ea quoque res, quæ 
in rerum natura non est, si 
modo futura est, per damna- 
tionem legari potest, velut 
fructus:, qui in 1llo fundo nati 
erunt, aut quod ex illa an- 
cilla natum erit. 


$ 201. Le legs par condam- 
nation se fait ainsi : QUE MON 
HÉRITIER SOIT CONDAMNÉ A 
DONNER STICHUS MONESCLAVE; 
mais si l'on écrivait : Qu'IL 
DONNE, le legs serait encore 
par condamnation. 


S 202. On peut léguer par 
condamnation méme la chose 
d'autrui , de maniére à ce que 
l'héritier soit obligé de l'ache- 
ier et de la donner, ou d'en 
payer la valeur. 


S 203. On peut léguer aussi 
par condamnation une chose 
qui n'est pas dans la nature, 
mais qui doit exister dans l'a- 
venir, comme des fruits qm 
doivent naitre sur tel fonds, 
ou le part qui doit naitre de 
telle esclave. 


Notre auteur fait complétement ressortir la différence qui 
existait entre le legs per damnationem et celui per vindica- 
lionem , et les conséquences qui en découlaient. 


DES 


8 204. Quod autem ita le- 

tum est, post aditam hære- 
itatem, etiamsi purelegatum 
est, non ut per vindicationem 
legatum | continuo legatario 
acquiritur, sed nihilominus 
heredis est; ideo legatarius 
in personam agere debet, id 
est intendere hwredem sibi 
dare oportere : et tum hæres 
rem, sl mancipi sit, mancipio 
dare , aut in jure cedere , pos- 
sessionemque tradere debet ; 
sinec mancipi sit, sufficit si 
tradiderit; nam si mancipi 
rem tantum tradiderit, nec 
mancipaverit , usucapione de- 
mum pleno jure fit legatarii : 
finiriautem usucapionem jam 
supra diximus niobilium qui- 
dem rerum anno, earum 
vero, quas solo teneantur 
biennio. 
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$ 204. Ce qui a été légué 
ainsi, même purement et 
simplement , n'est pas, comme 
un legs par vendication , ac- 

uis au légataire à l'instant 

e l'adition d'hérédité , mais 
continue d'appartenir à l'hé- 
ritier malgre l'adition. Pour 
l'acequérir, le légataire doit 
agir par action personnelle, 
c'est-à-dire prétendre que 
l'héritier doit lui donner, et 
l'héritier doit alors lui manci- 
per la chose, si elle est chose 
mancipi, ou la lui céder de- 
vant le magistrat, et lui en 
faire avoir la possession. Si 
la chose est nec mancipi, il 
suffit dela livrer; mais, si l'hé- 
ritier avait seulement livré une 
chose mancipi, sans la man- 
ciper, cette chose ne devient 
chose de l'héritier, d'aprés le 
droit civil, que par l'usuca- 
pion. Nous avons déjà dit plus 

aut que l'usucapion des cho- 
ses mobilières s’accomplit 
par une année de possession, 
et celle des immeubles par 
deux années. 


On sait qu'au temps de Justinien, on ne distinguait plus 


entre les deux espéces de legs dont nous nous sommes oc- 
Cupés, au moins quant à la chose pouvant faire l'objet du legs 
(suprà , sous le $ 192). — On a vu aussi (S 22) que la distinc- 
üon entre les choses mancipi et celles nec mancipi avait dis- 
paru ; d’où la conséquence que la tradition produisait toujours 
le méme effet à partir de cette époque. 

8905. Est et. . . . .. si S 205. Entre ces deux gen- 
(Mem res duobus pluribusve res de legs il y a encore cette 
per damnationem ta sit, différence que, si la méme 
8 quidem conjunctim, plane chose a été léguée à deux ou 
singulis partes debentur. à plusieurs par condamnation, 
‘+... . . 866 vero disjunc- mais conjointement, cette 
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tim singulis solida res debe- 
bitur ut scilicet haeres alteri 
rem, alteri æstimationem ejus 
prestare debeat; et in con- 
junctis deficientis portio non 
ad collegatarium pertinet, sed 
in hæreditate remanet. 
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chose est due à chacun par 
portion; mais si, au contraire, 
elle a été léguée disjointe- 
ment, elle est due en entier 
à chacun, c'est-à-dire que 
l'héritier devra la donner à 
l'un, et donner à l'autre sa 
valeur; dans le legs fait con- 
jointement, la part vacante 
n'est pas attribuée au coléga- 
taire , mais à l'héritier. 


Dans le legs per vindicationem, au contraire, la part vacante 
était toujours attribuée au colégataire conjoint ou disjoint, 
puisque le concours seul faisait les parts , et si on pouvait con- 
cevoir la chose en abstraction, elle appartenait à tous entié- 
rement, comme elle n'était due qu'une fois pour tous. — 


V. sous le 8 199. 


$ 206. Quod autem dixi- 
mus, deficientis portionem 
in per damnationem quidem 
legato in hæreditate retineri, 
in per vindicationem vero 
collegatario accrescere, admo- 
nendi sumus , ante legem 
Papiam jure civili ita fuisse : 
post legem vero Papiam defi- 
cientis portio caduca fit, et 
ad eos pertinet, qui in eo 
testamento liberos habent. 


S 207. Et quamvis prima 
causa sit in caducis vindican- 
dis haeredum , liberos haben- 
tium , deinde si horedes 
liberos non habeant, legata- 
riorum liberos habentium : 
tamen ipsa lege Papia signi- 
ficatur, ut collegatarius con- 
junctus , si liberos habeat, 

otior sit hxeredibus , etiamsi 
iberos habebunt. 


S 206. Mais ce que nous 
avons dit, que dans le legs 
par condamnation la part 
vacante d'un légataire est re- 
tenue par l'héritier , et que, 
dans le legs par vendication, 
elle accroit, au contraire, au 
colégataire , était ainsi établi 
d'aprés le droit civil avant la 
loi Papia (an de Rome 762); 
depuis cette loi, la part d'un 
légataire défaillant devient, 
caduque, et est attribuée à 
ceux qui, inscrits dans le tes- 
tament , ont des enfants. 


8 207. Quoiqu'on appelle 
d'abord les héritiers ayant 
des enfants à vendiquer les 
caduques, cependant la loi 
Papia veut que le colégataire 
conjoint qui aura des enfants 
soit préféré aux héritiers, 
alors même qu'ils auraient 
des enfants. 
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8 208. Sed plerisque pla- 
cut, quantum ad hoc jus, 
quod lege Papia conjunctis 
constituitur, nihil interesse, 
utrum per vindicationem , an 
per damnationem legatum sit. 


249 


S 208. Mais on décide gé- 
néralement, quant au droit 
que la loi Papia a établi pour 
les conjoints , qu'elle ne dis- 
tingue pas entre les legs par 
vendication et ceux par con- 
damnation. 


V. nos explications sous le S 199, pour le commentaire des 


$$ 206 à 208. 


$ 209. Sinéndi modo ita le- 
gamus : H.ERES MEUS DAMNAS 
ESTO SINERE LUCIUM TiTIUM 
HOMINEM STICHUMSUMERESIBI- 
QUE HABERE. 


8 240. Quod genus legati 
plus quidem habet , quam per 
vindicationem legatum; minus 
autem , quam per damnatio- 
nem; nam eo modo non solum 
suam rem testator utiliter le- 

re potest , sed etiam hære- 
is sui : quum alioquin per 
vindicationem nisi suam rem 
legare non potest; per dam- 
nationem |. autem cujuslibet 
extranei rem legare potest. 


8 211. Sed si quidem mor- 
tis testatoris tempore rerum 
ipsius testatoris sit, vel hære- 

is, plane utile legatum est , 
etiamsi testamenti faciundi 
tempore neutrius fuerit. 


8 212.Quod si post mortem 
testatoris ea res hæredis esse 
ceperit , quzritur an utile sit 
legatum ; et plerique putant 
inutile esse ; quid ergo est? 


$ 209. Le legs par permis- 
sion se fait ainsi : QUE MON 
HÉRITIER SOIT CONDAMNÉ A 
PERMETTRE A Lucius TiTius 
DE PRENDRE L'ESCLAVE STI- 
CHUS ET DE LE GARDER. 


8 210. Ce genre de legs est 
plus étendu que le legs par 
vendication, mais moins que 
celui par condamnation ; car 
on peut ainsi léguer utilement 
non- seulement sa propre 
chose, mais encore celle de 
son héritier ; tandis que , au 
contraire, par vendication , 
on ne peut léguer que sa pro- 
pre chose, et par condamna- 
tion on peut léguer la chose 
de toute personne. 


8 211. Pourvu que la chose 
appartienne au testateur ou à 
l'héritier au moment de la 
mort du testateur, le legs est 
utile , alors méme qu'au mo- 
ment de la confection du tes- 
tament, cette chose n'aurait 
appartenu ni à l'un ni à l'au- 
tre. 

$ 212. Si cette chose n'a 
appartenu à l'héritier qu'a- 
près la mort du testateur, on 
demande si le legs est utile. 
La plupart des auteurs pen- 
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licet aliquis eam rem legaverit, 
quae neque ejus unquam fue- 
rit, neque postea hæredis 
ejus unquam esse coeperit , 
ex senatusconsulto Neroniano 
proinde videtur, ac si per 
damnationem relicta esset. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, $ 215. 


sent qu'il est inutile..Qu'est-ce 
donc? (qu'importe?) puisque, 
quoiqu'on ait légué une chose 
qui ne nous a jamais appar- 
tenu et n'a jamais appartenu 
à notre héritier, le sénatus- 
consulte Néronien veut que 
ce legs vaille toujours comme 
s'il avait été fait par condam- 
nation. 


« Qu'est-ce à dire? à propos de quoi cette chicane? puis- 
que, etc. » Le sénatus-consulte Néronien fut porté vers l'an 807 
de Rome, au plus tard en l'an 821. 


$ 213. Sicut autem per 
damnationem legata res non 
statim post aditam hæredita- 
tem legatarii efficitur, sed 
manet hæredis eousque , do- 
nec is haeres tradendo, vel 
mancipando , vel in jure ce- 
dendo legatarii eam fecerit : 
ita etin sinendi modo legato 
juris est ; et ideo hujus quo- 
que legati nomine in perso- 
nam actio est, QUIDQUID HÆ- 
REDEM, EX TESTAMENTO DARE, 
FACERE OPORTET. 


€ 214. Sunt tamen qui he 
tant, ex hoc legato non videri 
obligatum heredem, ut man- 
cipet, aut in jure cedat, aut 
tradat, sed sufficere, ut lega- 
tarium rem sumere patiatur, 
quia nihil ultra ei testator im- 
peravit, quam ut sinat, id est, 
atiatur legatarium rem sibi 
abere. 


S 215. Major illa dissentio 
in hoc legato intervenit, si 


$ 213. De méme que, dans 
le legs par condamnation, la 
chose léguée n'appartient pas 
au légataire sitôt après l'adi- 
tion , mais continue d'appar- 
tenir à l'héritier jusqu'à ce 
qu'il l'ait transférée au léga- 
taire par la tradition, la man- 
cipation ou la cession devant 
le magistrat, il en est ainsi 
dans le legs sinendi modo ; 
aussi donne-t-on, dans ce 
cas, une action personnelle 
par laquelle on demande 
TOUT CE QUE L'HÉRITIER DOIT 
DONNER OU FAIRE D'APRÈS LE 
TESTAMENT. 


8$ 214. Il y a cependant des 
auteurs qui pensent que l’hé- 
ritier n'est pas obligé, par un 
tel legs, à manciper ou à cé- 
der devant le magistrat, ou à 
livrer, mais qu'il suffit qu'il 
laisse le légataire prendre la 
chose, parce que le testateur 
ne lui a ordonné que de per- 
mettre, c'est-à-dire de souffrir 
que le légataire ait la chose. 


$ 215. Il y a, relativement 
à ce genre de legs, une plus 
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eamdem rem duobus pluri- 
busve disjunctim legasti ; qui- 
dam putant utrisque solidum 
deberi, sicut per damnatio- 
nem : nonnulli occupantis esse 
meliorem conditionem æsti- 
mant, quia cum in eo genere 
legati damnetur hæres patien- 
üam prestare, ut legatarius 
rem habeat, sequitur, ut, si 
prion patientiam praestiterit, 
etis rem sumpserit, securus 
sit adversus eum, qui postea 
legatum petierit, quia neque 
habet rem ut patiatur eam 
ab eo sumi, neque dolo malo 
fecit, quominus eam rem ha- 
beret. 
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grande divergence d'opinions, 
si vous avez légué la méme 
chose disjointement à deux 
ou à plusieurs personnes; 
quelques auteurs pensent que 
la chose est due en entier à 
chacun , comme dans le legs 
par condamnation; d'autres 
estiment comme meilleure la 
position du colégataire qui 
est en possession, parce que, 
dans ce genre de legs, l'héri- 
tier n'étant tenu que de laisser 
faire pour que le légataire ait 
la chose, il s'ensuit qu'aprés 
avoir laissé faire le premier 
légataire qui a pris la chose, 
l'héritier est à couvert de celui 
qui demande son legs, aprés 
que le premier légataire a agi, 

arce qu'il n'a plus la chose à 
aisser prendre et n'a commis 
aucun dol qui la lui ait fait 
perdre. 


V. nos explications sous le S 199. 


8216. Per preceptionem 
hoc modo legata damus : Lu- 
CIUS TITIUS, HOMINEM STICHUM 
PRECIPITO. 


$ 217. Sed nostri quidem 
receptores nulli aliieo modo 
egari posse putant, nisi ei, 
qui aliqua ex parte hæres 
Scriptus esset : præcipere 
enim esse, præcipuum su- 
mere; quod tantum in ejus 
persona procedit, qui aliqua 
ex parte hæres institutus est, 
quod is extra portionem hz- 
reditatis præcipiat legatum , 
quod habiturus sit. 


$ 218. Ideoque, si extraneo 
legatum fuerit, inutile est 


S 216. Le legs par préciput 
est celui-ci : Lucius TITIUS, 
PRENDS, AVANT PARTAGE, MON 
ESCLAVE STICHUS. 


S 217. Mais nos maitres 
pensent qu'on ne peut léguer 
ainsi qu'à celui qui est héri- 
tier pour portion; car preci- 
pere veut dire prendre avant 
partage, ce que peut faire seul 
un héritier institué pour par- 
tie, parce qu'il prélève le le 
qu'il doit avoir en dehors de 
sa part héréditaire. 


$ 218. Si donc on a légué 
ainsi à tout autre qu'un cohé- 
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legatum, adeo ut Sabinus 
existimaverit, ne quidem ex 
senalusconsulto | Neroniano 


osse convalescere : nam, eo 
Inquit, senatusconsulto ea tan- 
tum confirmantur, quie ver- 
borum vitio jure civili non 
valent, non quæ propter ip- 
sam personam legatarii non 
deberentur : sed Juliano et 
Sexto placuit, etiam hoc casu 
ex senatusconsulto confirmari 
legatum ; nam ex verbis etiam 
hoc casu accidere, ut jure ci- 
vili inutile sit legatum, inde 
manifestum esse quod eidem 
alis verbis recte legatur, 
velut per vindicationem et per 
damnationem, sinendi modo : 
iunc autem vitio persona le- 
gatum non valere, quum ei 
legatum sit, cui nullo modo 
legari possit, velut peregrino, 
cum quo testamenti factio non 
sit: quo plane casu senatus- 
consulto locus non est. 
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ritier, le legs est nul, telle- 
ment que Sabinus a pensé 
qu'il ne pouvait pas méme 
valoir en vertu du sénatus- 
consulte Néronien ; car, dit-il, 
le sénatus-consulte ne fait va- 
loir que ce qui est condamné 
par ]e droit civil comme vi- 
cieux dans la forme, et non 
ce qui est nul à cause de la 
personne méme du légataire. 
Mais Julien et Sextus veulent 
que, méme dans ce cas, le 
legs soit valable d'aprés le sé- 
natus-consulte; car, dans ce 
cas méme, c'est à. cause des 
expressions employées par le 
testateur que le droit civil dé- 
clare le legs inutile. Cela res- 
sort évidemment de ce qu'on 
lègue valablement à la méme 
personne, avec des paroles 
différentes , soit par vendica- 
tion, soit par condamnation, 

soit par mode de permission. 

Un legs est nul à cause dela 

personne lorsqu'on a légué à 

celui auquel on ne peut léguer 

par aucun des quatre genres 

de legs, par exemple à un 

étranger avec lequel le testa- 

teur n'avait pas faction de tes- 

iament; le sénatus-consulte 

n'est pas applicable dans ce 

dernier cas. 


Gaius veut sans doute désigner Sextus Pomponius, qui à 
annoté l'édit du jurisconsulte Julien, « edictum perpetuum. » 
— Au temps de Justinien, le legs était certainement valable. 


(V. sous le $ 192). 


S 219. Item nostri præcep- 
tores quod ita legatum est 
nulla ratione putant posse 
consequi eum, cui ita fuerit 
legatum, quam judicio fami- 


8 219. De méme, nos mai- 
tres pensent qu'un legs de ce 
genre ne peut être poursuivi 
par celui auquelil a été lais-‘ 
que par l'achon familie ercis- 
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lie erciscundae», quod inter 
heredes de haereditate ercis- 
cunda, id est dividunda ac- 
cipi solet : officio enim ju- 
dicis id contineri, ut et quod 
per præceptionem legatum 
est, adjudicetur. 


$ 220. Unde intelligimus 
nihil aliud, secundum nostro- 
rum præceptorum opinionem 
per præceptionem legari 
posse, nisi quod testatoris sit: 
nulla enim alia res, quam hæ- 
reditaria, deducitur in hoc ju- 
dicium ; itaque, si non suam 
ren eo modo testator lega- 
verit, jure quidem civili in- 
utile erit legatum , sed ex 
senatusconsulto confirmabi- 
tur. Aliquo tamen casu etiam 
alienam rem per præceptio- 
nem legari posse fatentur, 
veluti si quis eam rem lega- 
verit, quam creditori fiduciæ 
causa mancipio dederit: nam 
officio judicis cohæredes cogi 
posse existimant, soluta pe- 
cunia solvere eam rem, ut 
possit praecipere is cui rta le- 
gatum sit. 


$ 991. Sed diverse scholæ 
auctores putant etiam extra- 
neo per præceptionem legari 
posse, proinde ac si ita scri- 
batur : TITIUS, HOMINEM STI- 
CHUM CAPITO ; supervacuo ad- 
jecta PRÆ syllaba : ideoque per 
vindicationem eam rem lega- 
tam videri; quie sententia 
dicitur divi Hadriani consti- 
tutione confirmata esse. 


cundæ, qui s'emploie entre 
cohéritiers pour le partage de 
l'hérédité quileur est dévolue; 
car l'office du juge est de faire 
l'adjudication de ce qui a été 
légué par préciput. 


S220. Aussi pensons-nous, 
d'aprés l'avis de nos maitres, 
qu'on ne peut léguer par pré- 
ciput que ce dont on est pro- 
priétaire ; car, dans cette 
action, on ne peut s'occuper 
que des choses héréditaires ; 
c'est pourquoi, lorsqu'un tes- 
tateur a légué ainsi la chose 
d'autrui, le legs sera inutile 
d'aprés le droit civil, mais 
vaudra en vertu du sénatus- 
consulte. Dans un cas, cepen- 
dant, on peut léguer par pré- 
ciput la chose d'autrui , par 
exemple si quelqu'un légue 
une chose qu'il à mancipée 
à son créancier sous la clause 
de fiducie; car on pense que 
les cohéritiers pourront étre 
forcés par le juge de dégager 
cette chose en payant la dette 
du testateur , pour que le lé- 
gataire puisse prélever la 
chose avant partage. 


S 221. Mais les proculciens 
pensent qu'on peut léguer par 
préciput mème à un étranger, 
et que c'est comme si on écri- 
vait : TITIUS, PRENDS MON 
ESCLAVE STICHUS, la syllabe 
pra étant ajoutée sans utilité; 
et à raison de cela cette chose 

arait léguée par vendication. 
jet avis parait avoir été con- 
firmé par une constitution 
d’Adrien. 





254 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, S 224. 


Par une constitution particuliére et privée, sans doute, 
puisqu'on ne la retrouve pas au Code, peut-étre aussi Gaius 
veut-il dire que cette décision se tire, par induction , d'une 


constitution d'Adrien. 


S 222. Secundum hanc igi- 
tur opinionem, si ea res jure 
quiritum — defuncti fuerit, 
possit a legatario vindicari, 
Sive is unus ex hæredibus sit, 
sive extraneus ; sed siin bonis 
tantum testatoris fuerit, ex- 
traneo quidem ex senatus- 
consulto utile erit legatum, 
heredi vero familie ercis- 
cunda judicis officio præsta- 
bitur; quod si nullo jure fuerit 
testatoris, tam hæredi quam 
extraneo, ex senatusconsulto 
utile erit. 


S 223. Sive tamen hære- 
dibus, secundum nostrorum 
opinionem, sive etiam extra- 
neis, secundum illorum opi- 
nionem , duobus pluribusve 
eadem res conjunctim aut 
disjunctim legata fuerit, sin- 
guli partes habere debent. 


. 8 292. D’après cette opi- 
nion, si la chose léguée appar- 
tenait au défunt selon le droit 
quiritaire, elle sera vendiquée 
por le légataire, qu'il soit co- 

Yféritier ou non; mais si la 
chose était simplement dans 
les biens du testateur, le legs 
vaudra pour l'étranger , en 
vertu du sénatus-consulte, et 
sera réclamé par l'héritier au 
moyen de l'action familie er- 
ciscundæ; si elle n'était ni 
dans le domaine quiritaire ni 
dans les biens du testateur, 
le legs vaudra pour l'étranger 
comme pour le cohéritier, en 
vertu du sénatus-consulte. 


$ 993. Sila chose a été lé- 
guée conjointement ou dis- 
jointement à deux ou à plu- 
sieurs cohéritiers, d’après 
l'opinion de nos maitres, et 
même à deux ou plusieurs 
personnes non  héritiéres , 
d'aprés l'opinion des procu- 
léiens, chacun doit avoir Sa 
part de cette chose. 


V. nos explications sous le S 199. 


Ad legem Falcidiam. 


S 224. Sed olim quidem 
licebat patrimonium legatis 
atque libertatibus erogare, 
nec quidquam hæredi relin- 
quere præterquam inane no- 
men hæredis; idque lex XIT 
Tabularum permittere vide- 


De la loi Falcidie 
(an de Rome 714). 

8 224. Il est vrai qu'autre- 
fois un testateur pouvait dis- 
poser de tout son patrimoine 
en legs et en affranchisse- 
ments, et ne laisser à son ht 
ritier que le vain nom d'hert- 
tier; la loi des Douze Tables 


DE LA LOI FALCIDIE. 


batur; qua cavetur, ut quod 
quisque de re sua testatus 
esset, id ratum haberetur, his 
verbis : ÜTI LEGASSIT SUÆ REI, 
ITA JUS ESTO; quare qui scripti 
heredes erant, ab hæreditate 
se abstinebant, et idcirco ple- 
rique intestati moriebantur. 
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semblait autoriser ce résultat, 
puisqu'elle dit que, quelles 
que soient les dispositions 

'un testateur quant à sa 
chose, on doit les approuver : 
COMME IL AURA LÉGUÉ TOU- 
CHANT SA CHOSE, QUE CE SOIT 
LE DROIT, dit cette loi; aussi 
arrivait-il que les héritiers 
institués s'abstenaient de l'hé- 
rédité, et que la plupart des 
testateurs mouraient intes- 
tats. 


Autrefois , le testateur pouvait disposer de tout au profit des 
légataires, en ne laissant à l'institué qu'un vain titre. Diverses 
lois, dont notre auteur s'occupe spécialement sous les para- 
graphes qui suivent, vinrent modifier cet état de choses. 


$ 925. Ttaque lata est lex 
uria, qua, exceptis personis 
quibusdam, cæteris plus mille 
assibus legatorum nomine 
mortisve causa capere per- 
missum non est; sed et hæc 
lex non perfecit, quod voluit; 
quienim, verbi gratia, quinque 
milium seris patrimonium 
habebat, poterat quinque ho- 
minibus singulis millenos 
asses legando totum patrimo- 
num erogare. 


S 225. C'est pourquoi on 
porta la loi Furia qui défendit 
à tous, quelques personnes 
exceptées, de recevoir par 
legs ou donations, à cause de 
mort, plus de mille as; mais 
cette loi n'atteignit pas son 
but; en effet, celui qui avait 
cinq mille as de patrimoine 
pouvait disposer de tout ce 

atrimoine par des legs, en 
le laissant à cinq personnes, 
chacune pour mille as. 


il ne faut pas confondre cette loi Furia, portée l'an de 
Rome 574 , avec la loi Furia Caninia portée deux siècles plus 
tard, et rappelée au $228. — Mille as valaient cinquante francs. 


$ 226. Ideo postea lata est 
ex Voconia, qua cautum est, 
ne cui plus legatorum nomine 
mortisve causa capere lice- 
ret, quam haeredes caperent : 
er qua lege plane quidem ali- 
quid utique hæredes habere 
Videbantur; sed tamen fere 


$ 226. C'est pourquoi, par 
la suite, on porta la loi Voco- 
nia (an de Rome 585), qui 
voulut qu'on ne pôt prendre, 
à titre de legs ou de donation 
à cause de mort, plus que ne 
prenaient les héritiers; il est 
vrai qu'en vertu de cette loi 
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vitium simile nascebatur; nam 
in multas legatariorum per- 
sonas distributo patrimonio 
poterat adeo hæredi minimum 
relinquere testator, ut non ex- 
pediret hæredi hujus lucri 
gratia totius hæreditatis onera 
sustinere. 


S227. Lata est itaque lex 
Falcidia, qua cautum est ne 
plus legare liceat, quam do- 
drantem ; itaque necesse est 
ut hires quartam partem hæ- 
reditatis habeat, et hoc nunc 
jure utimur. 
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il était sûrement réservé quel- 
que chose à chaque héritier; 
mais cependant un vice pres- 
que semblable se présentait , 
car, en distribuant son patri- 
moine à un grand nombre de 
légataires, le testateur pou- 
valt ne laisser presque rien à 
son héritier, de telle sorte que 
l'héritier ne voulait pas, pour 
un si petit bénéfice, supporter 
toutes les charges de l'héré- 
dité. 

3 227. On porta enfin la loi 
Falcidie, qui décida qu'un tes- 
tateur ne pouvait léguer plus 
des trois quarts de son héré- 
dité; aussi est-il nécessaire 
qu'il soit laissé un quart au 
moins àl'héritier , et tel est 
le droit que nous appliquons 
aujourd'hui. 


La loi Falcidiefut étendue aux hérédités fidéicommissaires et 


aux fidéicommis à titre particulier mis à la charge de l'héritier 
(texte, 254 et 256). — Elle fut également déclarée applicable 
aux fidéicommis mis à la charge de l'héritier ab intestat , aux 
donations à cause de mort et à celles qui avaient lieu entre 
époux (L. 48, ff. ad legem Falcidiam; — L. 32, S 1, ff. de 
donat. inter virum et uxorem ; — L. 27, ff. de mortis causá 
donat.; — L. 5, C., ad legem Falcidiam). 

La loi Falcidie s'appliquait à chaque héritier séparément, 
de telle sorte que, lorsque l'un des héritiers n'avait pas le quart 
réservé par le testateur , il pouvait le retenir sur les legs à sa 
charge , alors méme que son cohéritier avait par le testament 
le quart de toute l'hérédité (Instit., de lege Falcidiá , 8 1). — 
Toutefois , en cas d'accroissement au profit d'un héritier par 
suite de l'incapacité ou du refus de l'autre, il y avait lieu de 
distinguer. Quand la part grevée accroissait à l'autre, cette 
dernière restait intacte, à moins qu'elle n'eàt été grevée elle- 
méme, et la quarte se prenait sur la part qui accroissait. Lors- 
que, au contraire, la part non grevée accroissait à celle qui 
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l'était, la quarte se prenait sur le total (L. 78, ff. ad legem 
Falcid.). 

C'est sur le total de la succession au moment du décés 
qu'on calculait la falcidie, parce que c'est à cette époque quela 
disposition est censée faite (Justin., Instit., de lege Falcidid, 
$ 2}.— Les fruits échus ou perçus depuis le décès du testateur 
jusqu'à l'adition profitaient à l'héritier (LL. 30 et 73, ff. ad leg. 
Falc.). Quant à ceux qui étaient échus ou percus depuis l'adi- 
tion, ils entraient dans le calcul de la falcidie, lorsque les legs 
étaient à terme ou conditionnels, et que leur échéance était pos- 
térieure à l'adition (LL. 66, pr.;73, S 4, et 88, S 3, ff. eod.).-— 
Quand les legs étaient purs et simples,les fruits postérieurs à 
l'adition profitaient aux légataires et ne modifiaient point le 
calcul de la falcidie (V. ce que nous disons plus loin, $ 244, sur 
l'époque où s'ouvrait le droit des légataires [dies cedit] et celle 
où se produisait l'échéance des legs [dies venit]). 

Pour apprécier la valeur du patrimoine, on déduisait les 
dettes, les frais funéraires et la valeur des esclaves affranchis. 
Si donc le patrimoine était de 400, après les déductions ci- 
dessus, et que le testateur eüt légué 400, les legs étaient 
réduits d'un quart; s'il avait légué 350, chaque legs était 
réduit d'un huitième (Znstit., de lege Falcidiá , $ 3). 

La loi Falcidie n'était pas applicable à l'égard des testaments 
militaires (L. 17, ff. ad leg. Falcid.). — La Novelle 1, au Code, 
C. 2, 8 2, autorisait le testateur à en interdire l'application. 
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8228. In libertatibus quo- 
que dandis nimiam licentiam 
compescuit lex Furia Caninia, 
Sicut in primo commentario 
retulimus. 


V. C. 4, 88 42 à 46. 


De inutiliter relictis legatis. 


8 999. Ante heredis insti- 
tutionem inutiliter legatur , 
Scilicet. quia testamenta vim 
ex institutione hæredis acci- 
piunt, et ob id velut caput et 


S 228. La loi Furia Caniría, 
ainsi que nous l'avons dit au 
premier commentaire , ré- 
prime aussi la trop grande 
icence dans les affranchisse- 
ments. 

e 


Des legs inutiles. 


S 229. Un legs fait avant l'in- 
stitution d'héritier est inutile, 
sans doute, parce qu'un tes- 
tament recoit sa force de l'in- 
stitution d'héritier , et qu'à 

17 
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fundamentum intelligitur to- 
tius testamenti hæredis insti- 
tutio. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, $ 232. 


cause de cela, l'institution est 
comme la téte et le fondement 
de tout le testament. 


Sous Justinien, on ne se préoccupe plus de l'ordre de 
l'écriture (Instit., de legatis ,$ 34), et l'on maintient les dispo- 
sitions faites, quelle que soit leur place dans le testament, si 
d'ailleurs elles ne sont pas viciées. ' 


S 230. Pari ratione, nec li- 
bertas ante heredis institu- 
tionem dari potest. 


$230. Par une raison pa- 
reille, on ne peut donner la 
liberté avant l'institution d'hé- 
ritier. 


Une telle rigueur ne fut plus maintenue (Znstit., eod.). 


$ 231. Nostri præceptores 
nec tutorem eo loco dari posse 
existimant; sed Labeo et Pro- 
culus existimanttutorem posse 
dari, quod nihil ex hæreditate 
erogatur tutoris datione. 


231. Nos maitres pensent 
méme qu'on ne peut nommer 
un tuteur avant d'avoir fait 
l'institution; mais Labéon et 
Proculus pensent qu'on peut 
nommer un tuteur, parce que 
la dation du tuteur n’enlève 
rien à l'hérédité. 


C'est cette derniére opinion qui prévalut (L. 24, C., de tes- 


lam .). 


8 232. Post mortem quoque 
hæredis inutiliter legatur ; id 
est hoc modo: QUUM HÆRES 
MEUS MORTUUS ERIT, DO, LEGO; 
aut : DATO. Ita autem recte 
legatur : QUUM HAERES MORIA- 
TUR, quia non post mortem 
hæredis relinquitur, sed ul- 
timo vitæ ejus tempore. Rur- 
sum ita non potest legari: 
PRIDIE QUAM HÆRES MEUS MO- 
RIETUR quod non pretiosa ra- 
tione receptum videtur. 


S 232. Un legs est encore 
inutile quand il est fait pour 
un temps postérieur à la mort 
de l'héritier, comme celui-ci : 
LORSQUE MON HÉRITIER SERA 
MORT, JE DONNE, JE LÉGUE; 
ou bien : DoNwEz. Mais ce 
legs-ci est valable : LoRSQUE 
MON HÉRITIER MOURRA, parce 
qu'il n'est pos reporté apres 
la mort de l'héritier, mais au 
dernier moment de sa vie. À 
l'inverse, on ne peut pas lé- 
guer ainsi: LA VEILLE DE LA 
MORT DE MON HÉRITIER ; MAIS 
cette derniére décision ne p 
rait pas reposer sur un motif 
solide. 
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Le legs dont l'effet était reculé jusqu'à la mort de l’héri- 
tier était nul, parce qu’un legs ne pouvait être acquitté que 
par l'héritier ($$ 260 et 271), et que si on eût déclaré valable 
un tel legs, c'eüt été permettre de le mettre à la charge d'une 
personne autre que l'héritier, à savoir : les héritiers de l’hé- 
ritier. Le legs retardé jusqu'àla veille de la mort de l'héritier 
était également nul. Théophile (liv. r1, tit. xx, $35) en donne 
pour raison que la veille de la mort ne peut étre connue 
qu'aprés la mort, partant que la disposition devra toujours 
étre acquittée par l'héritier de l'héritier. Mais cette raison 
(fautive, puisque le legs aura pris naissance dans la personne 
de l'héritier, et que son exécution seule aura été remise jus- 
qu'après la mort de ce dernier) ne parait pas sérieuse à Gaius, 
ainsi qu'il résulte de la fin de notre paragraphe. A la différence 
de ces deux cas , le legs retardé jusqu'au moment de la mort 
del'héritier est valable, parce qu'il nait dans la personne de 
l'héritier, puisque celui qui se meurt n'est pas mort, et que, 
d'un autre côté, on n'a pas besoin d'attendre qu'il soit mort 
pour connaitre le moment où il se meurt. Ceci est singuliére- 
ment subtil, et surtout en contradiction parfaite avec la déci- 
sion qui n'admet pas le legs reporté jusqu'à la veille dela mort. 
— Justinien a justement fait raison de tout ce que contient 
notre texte sur les legs retardés jusqu'aprés la mort ou la 
veille de la mort de l'héritier ou du légataire, et voulu que tou- 
jours un legs fait de la sorte füt exécuté, comme celui qui 
serait retardé jusqu'au moment de la mort (Instit., liv. 11, 


tit. xx, 8 35). 


8 233. Eadem et de liberta- 
tibus dicta intelligimus. 


8934. Tutor vero, an post 
mortem heredis dari possit 
querentibus, eadem forsitan 
poterit esse questio, quæ de 
eo agitatur, qui ante hæredum 
institutionem datur. 


8 233. Ce que nousavons dit 
des legs s'applique aux affran- 
chissements. 


S 234. Mais à ceux qui de- 
mandent si on peut reporter 
la nominatiou du tuteur aprés 
la mort de l'héritier, on ré- 
pond que c'est peut-étre la 
méme question que celle de 
savoir si on peut nommer un 
tuteur avant l'institution d'hé- 
ritier. 


260 INSTIT. DE GAÏUS, C. 2, S 235. 


C'est-à-dire que, suivant l'opinion des sabiniens, on ne peut 
pas nommer un tuteur pour aprés la mort de l'héritier, au lieu 
qu'onle peut d'aprés les proculéiens, dontl'opinion futpréférée 
par Justinien, parce que la nomination du tuteur ne touche 


pas à l'hérédité. 


De pena causa relictis legatis. 

$ 235. Poen quoque no- 
mine inutiliter legatur ; poenae 
autem nomine legari vide- 
tur, quod coercendi hære- 
dis causa relinquitur, quo ma- 
gis haeres aliquid faciat , aut 
non faciat, velut quod ita lega- 
tur: SI HJERES MEUS FILIAM 
SUAM TiTIO IN MATRIMONIUM 
COLLOCAVERIT , X SEIO DATO; 
vel ita : S1 FILIAM TITIO IN MA- 
TRIMONIUM NON COLLOCAVERIT, 
X MILLIA TITIO DATO ; sed et 
quum quis, si heres verbi 
gratia intra biennium monu- 
mentum sibi non fecerit, x Ti- 
tio dari jusserit, poene no- 
mine legatum videtur ; deni- 
queex ipsa definitione multas 
similes species varias fingere 
possumus, 


Des legs laissés à titre de peine. 


S 235. Un legs fait à titre 
de peine est aussi inutile ; 
mais un legs parait fait à titre 
de peine quand il est laissé 
dans le but de forcer l'héri- 
tier à faire quelque chose ou 
à s'abstenir de certaine chose, 
comme dans ce cas: SI MON 
HÉRITIER MARIE SA FILLE A T1. 
TIUS, QU'IL DONNE DIX A SÉIUS; 
et dans cet autre cas: SI MON 
HÉRITIER N'A PAS MARIÉ SA 
FILLE A TITIUS , QUIL DONNE 
DIX MILLE A TiTIUS. Et si quel- 

u'un aordonné à son héri- 
tier de donner dix à Titius 
dans le cas, par exemple, où, 
dans l’espace dedeux ans, il ne 
lui aurait pas élevé un monu- 
ment, ce legs parait fait à 
titre de peine; enfin, d'aprés la 
définition de ce genre delegs, 
il est facile d'en trouver plu- 
sieurs cas différents. 


Le legs était à titre de peine quand il était laissé à quel- 


qu'un pour punir l'héritier, s'il faisait telle chose que le testa- 
teur lui avait défendu de faire, ou, à l'inverse, s'il ne faisait 
pas telle autre chose que le testateur lui avait ordonné d'exé- 
cuter. C'était un legs conditionnel, dont l'existence dépendait 
de l’accomplissement, par l'héritier, du fait qui lui avait été 
défendu ou de l'inexécution du fait ordonné. Le motif qui avait 
fait prohiber un tel legs provenait de ce que, comme toute 
libéralité, les dispositions de derniére volonté doivent avoir leur 
source dans le bienfait lui-méme, et non dans un motif de ven- 
geance ou de haine contre un tiers (Théophile, $ 36 du liv. i1, 
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tit. xx). Justinien a encore modifié le droit, sous ce rapport, 
en permettant les legs faits à titre de peine, qu'il considére 
comme purement conditionnels. Toutefois, si le testateur avait 
ordonné ou défendu à son héritier une chose déshonnéte, im- 
possible ou contraire aux lois , le legs ne produisait pas d'effet, 
parce qu'on ne saurait contraindre l'héritier à transgresser les 
lois ou les mœurs, ou à faire une chose impossible , et qu'on 
ne doit pas le punir de ce qu'il n'accomplit pas le fait ordonné 
ou prohibé. 

Mais Justinien , en rappelant le droit tel qu'il existait avant 
lui sur les legs faits à titre de peine, ajoute que la révocation 
ou la translation d'un legs ne pouvaient pas davantage être 
fates à titre de peine. Les commentateurs, notamment 
MM. du Caurroy et Ortolan, sont fort embarrassés de ces deux 
additions de l'empereur légiste , qu'ils nous paraissent n'avoir . 
pas comprises. M. Ortolan suppose, en effet, bien gratuitement, 
que, dans ce cas, la peine ne porte pas sur l'héritier, parce que 
l'héritier a toujours avantage à ce qu'un legs soit révoqué , et 
qu'il n'est jamais puni par latranslation d'un legs à un autre; 
mais qu'elle atteint le légataire; et il donne ainsi aux legs sub 
nomine poma un sens tout autre que celui qu'enseigne Gaius. 
Cette interprétation, qui n'est basée sur aucun texte, n'est pas 
admissible ; et nous la rejetons d'autant plus volontiers qu'il 
est trés-aisé de concevoir la peine portant sur l'héritier dans 
le cas de révocation, et méme dans celui de translation d'un 
legs. I1 suffit pour cela de supposer deux institués dont l'un 
est également légataire par préciput. Il est certain que si le 


testateur met dans son testament une clause par laquelle il 


dit : « J'entends que le legs soit révoqué au cas où l'héritier 
légataire fera telle chose, » il y aura révocation à titre de 
peine, puisque cet héritier sera sollicité, pour que son legs ne 
soit pas révoqué, à faire ce que le testateur lui a ordonné. Il 
en faut dire autant de la translation : si le testateur a dit: 
« Dans le cas où vous, héritier légataire, vous ne ferez pas 
telle chose , je transfère le legs à votre cohéritier , » il y aura 
peine pour le premier cohéritier légataire dans ce transfert 
du legs à son cohéritier. On voit clairement que l'héritier n'a 
pas toujours avantage à la révocation, non plus qu'à la trans- 
ation, 
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8 236. Nec libertas quidem  $ 236. On ne peut méme 
pone nomine dari potest, pas léguer la liberté à titre de 
quamvis de ea re fuerit quæ- peine, quoiqu'il y ait eu doute 
situm. pour ce cas. 


C'est l'opinion contraire qu'on doit suivre sous Justinien. 


$ 237. De tutore vero nihil 
possumus quærere, quia non 
potest datione tutoris haeres 
compelli quidquam facere, 
aut non facere : ideoque nec 


$ 237. Mais la méme ques- 
tion ne peut pas naitre à l'oc- 
casion du tuteur, parce que 
l'héritier ne peut pas être 
contraint par la dation du tu- 


datur pænæ nomine tutor: et teur à faire ou à s'abstenir; 


si datas fuerit, magis sub 
conditione, quam pœnæ no- 
mine datus videbitur. 


aussi, bien que donné à titre 
de peine, le tuteur parait 


plutót donné sous condition 


qu'à titre de peine. 


La nomination de tel ou tel tuteur importait fort peu à 


l'héritier; aussi, quand le testateur avait dit: « Je nomme 
un tel pour tuteur à mes enfants, si mon héritier ne fait pas 
tel acte, » cet héritier n'était pas le moins du monde contraint 
à faire l'acte pour éviter la nomination, qui ne lui portait ni 


profit ni préjudice. 


S 238. Incertæ personæ le- 
gatum inutiliter relinquitur : 

certa autem videtur per- 
sona, quam per incertam opi- 
nionem animo suo testator 
subjicit : verbi gratia si ita 
legatum sit : QUI PRIMUS AD 
FUNUS MEUM VENERIT, EI HJE- 
RES MEUS X DATO ; idem juris 
est si generaliter omnibus le- 
gaverit, quicunque ad funus 
meum venerint; in eadem 
causa est, quod ita relinquitur: 
QUICUNQUE FILIO MEO IN MA- 
TRIMONIUM FILIAM SUAM COL- 
LOCAVERIT, EI HERES MEUS X 
MILLIA DATO; illud quoque in 
eadem causa est, quod ita re- 
linquitur : Qu1 POST TESTA- 
MENTUM CONSULES DESIGNATI 


S 238. Un legs fait à une 
personne incertaine est inu- 
tile. On appelle personne in- 
certaine celle sur laquelle le 
testateur n'avait dans son 
esprit qu'une idée v , 

ar exemple si on légue ainsi: 

UE MON HÉRITIER DONNE DIX 
A CELUI QUI VIENDRA LE PRE- 
MIER A MES FUNÉRAILLES ; il 
en est de même lorsqu'il a 
légué à toutle monde en gé- 
néral : QUICONQUE VIENDRA A 
MES FUNÉRAILLES ; il en est de 
méme lorsqu'on lègue comme 
il suit: QUE MON HÉRITIER 
DONNE DIX MILLE A CELUI QUI 
AURA MARIÉ SA FILLE A MON 
FILS. On en peut dire autant 
dans le cas où le legs est 
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ERUNT : fw mque incertis 
personis legari videtur; et 
denique alie multe hujus- 
modi species sunt. Sub certa 
vero demonstratione incertæ 
personæ recte legatur, velut: 
Ex COGNATIS MEIS, QUI NUNC 
SUNT, QUI PRIMUS AD FUNUS 
MEUM VENERIT, EI X MILLIA 
HÆRES MEUS DATO. 
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ainsi conçu : QU'IL DONNE A 
CEUX QUI SERONT FAITS CON- 
SULS APRÉS LA CONFECTION DE 
MON TESTAMENT. Dans tous ces 
cas, le legs est justement ré- 
puté fait à personnes incertai- 
nes, et beaucoup de cas de 
pareils legs peuvent se pré- 
senter. Mais on légue vala- 
blement à une personne in- 
certaine, quand elle est suffi- 
samment déterminée, comme 
dans ce cas : QUE MON HÉRI- 
TIER DONNE DIX MILLE A CELUI 
D'ENTRE TOUS MES COGNATS AC- 
TUELLEMENT VIVANTS QUI VIEN- 
DRA LE PREMIER A MES FUNÉ- 
RAILLES. 


Justinien a permis de léguer aux personnes incertaines 


(Instit., de legatis , $ 27). 


239. Libertas quoque non 
videtur incertæ persone dari 
posse, quia lex Furia Caninia 
Jubet nominatim servos libe- 
rari. 


$ 239. La liberté ne peut 
pas non plus étre donnée à 
une personne incertaine, 
parce que laloi Furia Caninia 
ordonne d'affranchir nomina- 
tivement. 


Cette disposition a été abrogée par Justinien (loc. cit.). 


$ 240. Tutor quoque certus 
dari debet. 


8 240. Le tuteur qu'on 
nomme doit aussi étre une 
personne certaine. 


Justinien a conservé cette régle (eod.). 


$ 241. Posthumo | quoque 
alieno inutiliter legatur : est 
auem alienus posthumus, 
qui natus inter suos hæredes 
lestatoris futurus non est, 
eoque ex emancipato quo- 
que filio conceptus nepos ex- 
traneus est posthumus avo ; 
em qui in ulero est ejus, 


S 241. Le legs fait à un 

sthume externe est pareil- 
ement inutile. Est externe 
le posthume qui ne doit pas 
naître parmiles héritiers siens 
du testateur ; c'est pourquoi 
le petit-fils conçu des œuvres 
du fils émancipé est posthume 
externe de son aieul; de 
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qua connubio non interve- 
niente ducta est uxor, extra- 
neus posthumus patri con- 


m 


tingit. at 
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même, celui qui est dans le 
sein d’une femme mariée, 
sans avoir le connubium , 
nait posthume externe de son 
père. 


Cette rigueur n'a pas été maintenue par Justinien (eod., 


8 27). 


S 242. Ac ne hwres qui- 
dem potest institui posthu- 
mus alienus, est enim incerta 
persona. 


S 242. Le posthume ex- 
terne ne peut pas étre insti- 
tué héritier, car il est au 
nombre des personnes incer- 
taines. 


Justinien autorise l'institution du posthume externe et se 
conforme ainsi au droit prétorien. Il la déclare nulle toutefois 
à l'égard du posthume à naître d'une femme qui n'aurait pu 
étre l'épouse du testateur (eod., S 28). 


S8 243. Cwtera vero que 
supra diximus, ad legata 
proprie pertinent, quanquam 
non immerito quibusdam 
placeat, pæœnæ nomine. hære- 
dem institui non posse : nihil 
enim intererit, utrum lega- 
tum dare jubeatur hæres, si 
fecerit aliquid, aut non fece- 
rit, an cohwres ei adjiciatur, 
quia tam hæredis adjectione, 
quam legati datione compelli- 
tur, ut aliquid contra propo- 
situm suum faciat. 


S 249. Mais ce que nous 
avons ajouté plus haut se res- 
ireint aux legs, quoique plu- 
sieurs auteurs disent, non 
sans raison, qu'on ne peut 
pas instituer quelqu'un héri- 
tier à titre de peine, car il 
n'importe en rien à l'héritier 
d'acquitter un legs ou de re- 
cevoir un cohéritier pour avoir 
fait ou n'avoir pas fait telle 
chose, parce quil est autant 
sollicité à faire quelque chose 
contre son gré par l'adjonc- 
tion d'un cohéritier que par la 
dation d'un legs. 


V. nos explications sous le $ 235. 


$ 244. An ei qui in potes- 
tate sit ejus, quem hæredem 
instituimus, recte legemus, 
queritur. Servius recte legari 
probat, sed evanescere lega- 
tum, si, quo tempore dies 


8 244. On demande si nous 
léguons valablement à celui 
qui est sous la puissance de 
l'héritier que nous avons In- 
stitué. Servius pense que Ce 
legs est valable, mais s'éva- 
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legatorum cedere solet, adhuc 
in potestate sit : ideoque 
sve pure legatum sit et vivo 
testatore in potestate hære- 
dis esse desierit, sive sub 
conditione. et ante conditio- 
nem id acciderit, deberi lega- 
tum. Sabinus et Cassius sub 
conditione recte legari, pure 
non recte putant : licet enim 
vivo testatore possit desinere 
in potestate hæredis esse, 
ideo tamen inutile legatum 
intelligi oportere, quia quod 
nullas vires habiturum foret, 
si statim post testamentum 
facium decessisset testator, 
hoc ideo valere quia vitam 
longius traxerit , absurdum 
esset; diversa schol aucto- 
res nec sub conditione recte 
legari, quia quos in potestate 
habemus, eis non magis sub 
conditione, quam pure debere 
possumus. 
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nouit si, au moment du dies 
cedit, le légataire est encore 
sous la puissance de linsti- 
tué. C'est pourquoi, si le legs 
est pur et simple, et si, du 
vivant du testateur, le léga- 
taire a cessé d'étre sous la 
uissance del'héritier, ou si 
e legs est conditionnel, et 
uavant  l’accomplissement 
e la condition le légataire 
soit sorti de la puissance de 
l'héritier, le legs est dà. Sa- 
binus et Cassius pensent que 
lelegs conditionnel est vala- 
ble et que le legs pur et sim- 
le ne l'est pas; car, quoique 
e légataire puisse sortir de 
la puissance de l'héritier du 
vivant du testateur, il faut 
cependant considérer le legs 
comme inutile, parce que ce 
qui ne devait avoir aucune 
force si le testateur avait cessé 
de vivre aussitôt aprés la con- 
fection de son testament, il 
serait absurde de le faire valoir 
ar cela seul qu'il a vécu plus 
ongtemps : les proculéiens 
pensent que lelegs condition- 
nel n'est pas méme valable, 
parcé que nousne pouvons pas 
plus devoir sous condition que 
purement et simplement à 
ceux que nous avons sous 
notre puissance. 


Pour l'intelligence de ce paragraphe, il est nécessaire 
de s'expliquer : 4° sur les modalités sous lesquelles un legs 
pouvait être fait; 2 sur l’époque à laquelle s'ouvrait le 
droit du légataire, de maniére à devenir transmissible de 
son chef; 3» sur l'époque à laquelle il était exigible ; 4? sur 
ce qu'on entendait par régle catonienne. 

On pouvait léguer purement el simplement : ainsi je légue 
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à Séius mon esclave Stichus; on pouvait léguer sous condi- 
tion : par exemple, je lègue à Séius mon esclave Stichus, s'il 
monte au Capitole ; on pouvait léguer à terme, en disant : Je 
légue à Séius mon esclave Stichus à prendre trois ans aprés 
ma mort. 

Pour qu'un legs füt conditionnel, il fallait que la disposition 
füt subordonnée à un événement futur et incertain ; et lorsque 
l'événement futur était impossible ou illicite, la condition 
était considérée comme n'existant pas ( Justin., Inst., de here- 
dibus instit., S 10). 

Le legs n'était considéré comme à terme qu'autant que le 
terme était fixé d'une manière certaine: ainsi je légue telle 
chose à prendre dans trois ans, dans cinq ans. Lorsque le 
terme était incertain, il faisait regarder le legs comme condi- 
tionnel. Cela arrivait si l'on avait dit, par exemple: Je légue à 
Séius ma maison à prendre après la prise de Carthage. En con- 
séquence, en un tel cas, le legsne produisait ses effets qu'autant 
que le légataire était vivant au moment où l'événement prévu 
se réalisait (L.1, 8 2; — L. 79,8 4, ff. de condit. et demonst.). 

Au cas de legs pur et simple, le droit du légataire s'ouvrait 
au moment du décès du testateur( L. 1, ff. quandó dies legat. 
cedat); il était conséquemment transmissible dés ce moment 
aux héritiers du légataire. 

De méme, à l'égard du legs à terme, le droit du légataire 
S'ouvrait ( dies cedebat }, était transmissible du jour du décés 
du testateur (L. 5, pr., ff., et L. 21, pr., eod.).—Par contre, le 
droit au legs ne pouvait étre acquis qu'à celui qui était capa- 
ble de recevoir àce moment (eod.J. On a vu (8199)que, d’après 
la loi Papia Poppéa, le dies cedit avait été reculé, pour les legs 
purs et simples, jusqu'à l'ouverture du testament ( Ulpien, 
Règ. xxiv, 8 30). — Mais Justinien revint à l'ancienne règle 
(L.4,8 4, C., de caducis tollendis). 

À l'égard du legs conditionnel, le droit ne s’ouvrait (dies 
cedebat) qu'au moment de l'avénement de la condition ; d'où 
la conséquence que le légataire devait étre apte à recueillir 
à cette époque ( LL. 5 et 21, précitées ). 

L'exigibilité du droit [dies venit] n'avait lieu, pour les lega 
purs et simples, qu'aprés l'adition ; pour les legs à terme, it à 
l'arrivée du terme , et pour les legs conditionnels , qu'après 
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l'accomplissement de la condition (L. 39, prem. , ff. de le- 
guis, 2° ; — L. 21, ff. quand dies legat.) 

Puisque le dies cedit fixait la transmissibilité du droit, il 
en résultait qu'il était inutile de le distinguer du dies venit, 
par rapport aux droits attachés à la personne, tel que l'usu- 
fruit (L. 2, ff. eod.). 

Cela dit, il sera aisé de comprendre la portée de la question 
que pose notre auteur en téte de ce paragraphe. Comme le 
legs recueilli par un esclave profitait au maitre sous la puis- 
sance duquel il était au moment du dies cedit , il en résultait 
qu'au cas de legs pur et simple, le legs n'était utilement fait 
quautant qu'au moment de la mort du testateur (époque 
du dies cedit), de l'ouverture du testament d’après la loi 
Papia, cet esclave n'était plus sous la puissance de l'in- 
sütué, qui était son maitre au moment de la confection du 
testament, par la raison qu'on ne pouvait se devoir un legs à 
soi-méme. Le legs, quoique valable dans le principe, s'éva- 
nouissait donc. Il en était de méme à l'égard d'un legs con- 
ditionnel lorsque, au moment de l'arrivée de la condition, le 
légataire esclave était encore sous la puissance de l'institué. 
— À l'inverse, le legs produisait son effet si, soit au moment de 
l'ouverture du testament, dans le cas de legs pur et simple, 
soit au moment de l’arrivée de la condition, dans le cas d’un 
legs conditionnel, l'esclave avait changé de maitre et était sorti 
de la puissance de l’institué. Toutefois les proculéiens considé- 
ralent toujours un tel legs comme non valable. 

Mais les sabiniens distinguaient entre le legs pur et simple 
etle legs conditionnel. 

Dans le premier cas, ils regardaient le legs comme nul en 
principe, par application d'une règle dite catonienne, du 
nom de l'un des Catons qui la fit porter, et d'aprés laquelle 
un legs qui aurait été nul en supposant le testateur mort à 
l'instant méme où il vient de tester, ne pouvait valoir tractu 
temporis. Or , dans l'hypothése, le legs eüt été nul à l'origine, 
le maître institué ne pouvant se devoir un legs à lui-méme: 
il ne pouvait donc valoir, quoique son esclave fût sorti de sa 
puissance, entre l'époque du testament et celle de la mort du 
testateur. La rógle catonienne recevait application en cas de 
legs par et simple; au contraire, elle n'était pas reçue au 
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regard des legs conditionnels. C'est pourquoi Sabinus et 
Cassius voulaient que si l'esclave légataire n'était plus en 
puissance de l'institué au moment du dies cedit (de l'arrivée 
de la condition ), le legs qui lui était fait profitât à son nouveau 
maitre. 

La régle catonienne ne s'appliquait, en général, qu'aux legs 
qui, dans l'intention du testateur, devaient échoir, être ouverts 
au moment de son décès ( L. 3, ff. de regulá catoniand). Elle 
n'empéchait pas de léguer au maitre de l'esclave institué, par 
la raison que le legs s'ouvrait au décés du testateur, tandis 
que le droit de l'héritier n'était acquis que par l'adition, ce 
qui faisait qu'on devait, méme en supposant le testateur mort 
au moment de son testament, admettre un intervalle entre 
l'acquisition de l'hérédité et celle du legs, intervalle pendant 
lequel l'esclave institué héritier changeait de maitre ou deve- 
nait libre. 

Les lois nouvelles, notamment les lois caducaires, échap- 
paient aux dispositions de la règle catonienne ( L. 5, ff. de 
regulá caton.). 

La fixation du jour où s'ouvraitle droit du légataire, du dies 
cedit, était utile non-seulement en ce qui concernait la trans- 
missibilité du legs, mais encore la fixation de sa quotité. Si le 
legs était pur et simple, le dies cedit arrivait généralernent, 
suivant ce qui a été dit, au moment de la mort du testateur. 
En conséquence, si un troupeau avait été légué, sa quotité 
était déterminée par le nombre de tétes existantes à ce mo- 
ment. Toutefois il en était autrement sile legs avait été fait 
par le testateur au profit de son esclave, par la raison que, 
pour lui, le dies cedit était retardé jusqu'au jour de l’adition; 
par suite, c'est à ce dernier jour qu'on devait considérer le 
troupeau pour fixer le quantum dà au légataire. En cas de 
legs conditionnel, la fixation du dies cedit n'avait pas moins 
d'utilité , puisque, du jour de l'ouverture de la succession à 
celui de l'avénement de la condition, la chose léguée a pu 
augmenter ou diminuer ( L. 8, $8, ff. de peculio legato). 

Ce que nous venons de dire du legs du troupeau s'applique 
à tout legs de quotité, d'un pécule, par exemple. — Le pécule 
laissé à un étranger ne s'augmentait pas pour lui de la mer 
du testateur au jour de l'adition, si lelegs était pur et simple, 


| 


369 


à moins que les augmentations ne provinssent du pécule lui- 
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_ méme. Il s'augmentait , au contraire, pour l'esclave auquel 


on aurait légué son pécule en l'affranchissant (Justin., Insl., 
de legatis , S 20). ' 

La détermination du dies cedit était utile sous le rapport du 
quantum que pouvait réclamer le légataire méme à l'égard 
de tout autre legs qu'un legs de quotité. Si la chose léguée 
produisait des fruits, ces fruits n'étaient dus au légataire que 
du jour du dies cedit, et ils accroissaient à l'héritier entre le 
jour de l'ouverture et le premier (LL. 30, prem. et 73, prem., 
IT. ad legem Falcidiam). 

Il était encore utile de connaitre le jour du dies cedit, afin 
de savoir à qui le bénéfice du legs était acquis dans certains 
cas : ceux, par exemple, où il avait pour titulaire un esclave 
ou un fils de famille. Le legs profitait, en effet, au fils ou à 
l'esclave, s'il était émancipé ou libre au jour du dies cedit, 
tandis qu'il bénéficiait au maitre ou au pére de famille qui 
avait à ce moment la puissance sur le légataire (L. 5, S 7, 
If. quando dies legator.). 


$ 245. Ex diverso constat, 
ab eo qui in potestate {ua 
est, hærede instituto recte 
übi legari : sed si tu per 
eum h:eres exstiteris, evanes- 
cere legatum, quia ipse tibi 
legatum deberi non possis ; 
St vero filius. emancipatus , 
aut servus manumissus erit, 
vel in alium translatus, et ipse 
heres exstiterit, aut alium 
fecerit, deberi legatum. 


$ 246. Hinc transeamus ad 
fideicommissa. 


S 245. A linverse, il est 
constant qu'on peut léguer 
valablement au pére ou au 
maitre du fils ou de l'esclave 
institué: dans le cas où ce 
pore ou ce maitre devient 

éritier par son fils ou son 
esclave , le legs s'évanouit , 
parce qu'on ne peut pas se 
devoir un legs à soi-même ; 
mais si le fils est émancipé, 
si l’esclave est affranchi ou 
passé sous la puissance d'un 
autre, et qu'il soit lui-méme 
héritier ou fasse tel quel- 
qu'un autre, le legs est dà. 


$ 946. Passons des legs au 
fidéicommis. 


L'objet des fidéicommis était de faciliter les libéralités de 
dernière volonté, soit en maintenant des dispositions qui 
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n'étaient pas revétues des formalités légales (texte, $ 281;— 
Ulpien, Rég. xxv, S 9), soit en permettant d'assurer à cer- 
taines personnes le bénéfice de dispositions que la loi les 
empéchait de recueillir (Cicéron, in Verrem, t, 1, 47 ; —texte, 
88 285 et suiv.). | 

On verra dans le texte que les dispositions fidéicommis- 
saires étaient à titre universel, quand elles comprenaient 
toute l'hérédité ou une quotité de cette hérédité ; à titre par- 
ticulier, quand elles n'étaient relatives qu'à un objet particu- 
lier, comme un esclave, ou une universalité déterminée, 
comme un troupeau. 

Au temps de Cicéron, les dispositions fidéicommissaires 
étaient déjà en usage ( loc. cit.]. — Mais elles n'étaient sanc- 
tionnées que par les mœurs, et le grevé était libre des'y sous- 
traire (eod.].— C'est sous Auguste qu'on en reconnut la léga- 
lité, et que l'autorité des consuls dut intervenir pour les faire 
respecter ( Justin., Instit., de fideicommis. hæredit.,$ 1). 


S 247. Et prius de hæredi-  $ 247. Et voyons d'abord 


tatibus videamus. 

S 248. Imprimis igitur 
sciendum est, opus esse, ut 
aliquis hæres recto jure insti- 
tuatur, ejusque fideicommit- 
tatur, ut eam hereditatem 
alii restituat : alioquin inu- 
iile est testamentum, in quo 
nemo recto jure heres insti- 
tuitur. 


ce qui concerne les hérédités. 


8 248. Il faut donc savoir 
surtout qu'il est nécessaire 
qu'un héritier soit institué 
selon le droit civil, et qu'on le 
prie de restituer l'hérédité à 
une autre personne : sans 
cela, le testament serait inu- 
tile, puisqu'il n'y aurait pas 
d'institution d'héritier. 


Ce texte doit s'entendre en ce sens que l'hérédité fidéi- 
commissaire inscrite dans un testament présupposait une in- 
stitution d'héritier, sans quoi le testament ne vaudrait pas; d'où 
la conséquence que le fidéicommis ne produisait pas d'effet. 
Mais il était permis à celui qui voulait faire un fidéicommis 
sans tester de charger son hériter ab intestat de rendre l'hé- 
rédité à un tiers , etcelaau moyen d'un codicille (infrà,S 270). 


S 249. Verba autem utilia 


8 249. Les paroles dont on 


fideicommissorum hsc recte se sert habituellement pour 


maxime in usu esse videntur: 


les fidéicommis sont celles-ci: 


PETO, ROGO, VOLO, FIDEICOM- JE DEMANDE, JE PRIE, JE VEU, 


DES HÉRÉDITÉS FIDÉICOMMISSAIRES. 371 


MITTO, quæ proinde firma sin- 
sunt, aique si omnia in 
unum congesta sint. 


S 250. Quum igitur scrip- 
serimus : TITIUS HAERES ESTO, 

ssumus adjicere : ROGO TE, 

ct TITI, PETOQUE A TE, UT, 
QUUM PRIMUM POSSIS HÆREDI- 
TATEM MEAM ADIRE, GAIO SEIO 
REDDAS , RESTITUAS; pOSSU- 
mus autem et de parte resti- 
tuenda rogare; et liberum 
est, vel sub conditione, vel 
pure, relinquere fideicom- 
missa, vel ex die certa. 


JE REMETS A TA FOI. Elles ont 
autant de valeur employées 
séparément que réunies à la 
fois. 

S 250. Aprés avoir écrit : 
QUE TITIUS SOIT MON HÉRI- 
TIER, nous pouvons ajouter : 
JE Vous PRIE, Lucius Tirius, 
ET JE VOUS DEMANDE DE REN- 
DRE ET RESTITUER MON HÉRÉ- 
DITÉ A SÉIUS GAIUS, DÈS QUE 
VOUS AUREZ PU LA RECEVOIR; 
nous pouvons aussi le prier 
d’en rendre une partie ; et il 
nous est loisible de laisser des 
fidéicommis conditionnels ou 
des fidéicommis purs et sim- 
ples, ou des fidéicommis à 
terme. 


Les fidéicommis pouvaient être purs et simples, condition- 


nels ou à terme, de telle sorte que l'héritier pouvait être tenu 
de restituer l'hérédité dès qu'il l'avait recueillie, ou seulement 
si tel événement incertain arrivait, auquel cas le fidéicommis- 
saire ne recevait la libéralité qu'autant qu'il vivait au moment 
de l'accomplissement de la condition, ou bien à partir d'un 
certain temps ( V. sous le $ 244). 


951. Restituta autem hæ- 
reditate, is qui restituit, nihil- 
ominus hæres manet;is vero 
qui recepit hæreditatem, ali- 
quando bieredis loco est, ali- 


quando legatarii. 


S 251. Après la restitution 
de l'hérédité, l'institué reste 
néanmoins  héritier ; mais 
celui auquel il a restitué est 
tantôt à la place d'un héritier, 
tantót à la place d'un léga- 


taire. 


La qualité d'héritier n'échappait pas à celui qui, institué à 
la condition de restituer, avait exécuté cette obligation. Et, 
comme à cette qualité étaient attachés des droits et des obli- 
gations, on eut recours à des garanties réciproques, que l'hé- 
ritier et le fidéicommissaire étaient tenus de s'accorder. 


i 252. Olim autem nec hæ-  $ 252. Autrefois il n'avait 
Teüis loco erat, nec legatari, ni la place d'un héritier ni 
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sed potius emptoris; tunc 
enim in usu erat ei cui resti- 
tuebatur hæreditas, nummo 
uno eam hereditatem dicis 
causa venire; et quæ stipula- 
tiones tnter vendilorem hære- 
ditatis et emplorem interponi 
solent, eedem interponeban- 
iur inter heredem et eum cui 
restituebalur hæreditas, id 
est, hoc modo: hæres quidem 
stipulabatur ab eo cui resti- 
tuebatur hæreditas, ut quid- 
quid hæreditario nomine con- 
demnatus fuisset, sive quid 
alias bona fide dedisset, eo 
nomine indemnis esset, et 
omnino si quis cum eo hzre- 
ditario nomine ageret, ut recte 
defenderetur : ille vero qui 
recipiebat hæreditatem, invi- 
cem stipulabatur, ut si quid 
ex hereditate ad haeredem 
pervenisset, id sibi restituere- 
tur, ut etiam pateretur, eum 
hæreditarias actiones procu- 
ratorio aut cognitorio nomine 
exsequi. 
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celle d'un légataire , mais 
plutót celle d'un acheteur ; 
car alors l'usage était que 
celui auquel on  restituait 
l'hérédité l’achetât, pour la 
forme, avec un écu, et les 
stipulations qui ont lieu habi- 
tuellement entre le vendeur 
et l'acheteur d'une hérédité 
avaient lieu entre l'héritier et 
celui auquel il restituait l'hé- 
rédité ; cela se passait ainsi t 
lhéritier stipulait du fidéi- 
commissaire que celui-ci l'in- 
demniserait de tout ce qu'il 
serait condamné à payer 
comme héritier, ou de ce quil 
donnerait de bonne foi, et 
qu'il serait régulièrement dé- 
fendu, si quelqu'un agissait 
contre lui à titre d’héritier ; 
mais celui qui recevait l'héré- 
dité stipulait à son tour que, 
si l'héritier recevait quelque 
chose de l’hérédité, il de ren- 
drait au fidéicommissaire , 
qu'il laisserait méme ce fidéi- 
commissaire exercer les ac- 
tions héréditaires, soitcomme 
procureur, soit comme cognt- 
tor. 


Dans le principe, le fidéicommissaire était considéré comme 


un acheteur de l'hérédité ; aussi devait-il s'engager, par une 
promesse en réponse à une stipulation que lui faisait l'héritier, 
d'indemniser ce dernier de tout ce qu'il pourrait être tenu de 
fournir comme héritier. Le fidéicommissaire stipulait à son 
tour del'héritier la restitution de tout ce qu'il recevrait en cette 
qualité, et méme la faculté d'exercer les actions héréditaires 
appartenant légalement à l'héritier. 


$ 253. Sed posterioribus  $ 253. Mais, plus tard: 
temporibus, Trebellio Maxi- sous le consulat de Trébellius 
mo et Annæo Seneca consu- Maximus et Annéus Sénéque 
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libus , senatusconsultum fac- 
tum est, quo cautum est, ut 
si cui hereditas ex fideicom- 
missi causa restituta sit, actio- 
nes quz jure civili hæredi et 
in hæredem competerent ei 
et in eum darentur, cui ex 
fideicommisso restituta esset 
hæreditas ; post quod senatus- 
consultum desierunt illæ cau- 
tiones in usu haberi. Praetor 
enim utiles actiones ei et in 
eum qui recepit hæreditatem, 
uasi hæredi et in hæredem 
are ccepit : eæque in edicto 
proponuntur. 
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(an de Rome 815), on porta 
un sénatus-consulte qui vou- 
lut que celui auquel l'hérédité 
fidéicommissaire aurait été 
restituée exerçât lui-même 
les actions civiles qu'on donne 
à l'héritier, et qu'on exerçât 
contre lui celles qui se don- 
nent contre l'héritier. Ce sé- 
natus-consulte fit cesser l'u- 
sage des stipulations dont 
nous avons parlé, car le pré- 
teur donne les actions utiles 
à celui et contre celui qui re- 
coit l'hérédité, comme à un 
héritier et contre lui; et ces 
actions sont proposées dans 
l'édit. 


On fit disparaitre l'usage des stipulations dont nous venons 
de parler en donnant les actions utiles à lhéritier et au fidéi- 


commissaire. 


8 254. Sed rursus quia hze- 
redes scripti, quum aut totam 
hereditatem , aut pene totam 

lerumque restituere roga- 
antur, adire hæreditatem ob 
nullum aut minimum lucrum 
recusabant, atque ob id extin- 
guebantur fideicommissa. Pe- 
gaso et Pusione consulibus, 
Senatus censuit ut ei qui 
rogatus esset haereditatem 
restituere , perinde liceret , 
quartam partem retinere , at- 
que e lege Falcidia in legatis 
retinendis conceditur , ex sin- 
gulis quoque rebus, quæ per 
tideicommissum  relinquun- 
tur , eadem retentio permissa 
est; per quod senatusconsul- 
tum ipse heres onera hære- 
ditaria sustinet : ille autem 
qu ex fideicommisso reli- 


S 254. Mais, comme les hé- 
ritiers institués étaient priés 
de restituer toute ou presque 
toute l’hérédité, ils refusaient 
de faire une adition qui ne 
leur donnait aucun bénéfice 
ou un bénéfice trés-faible, 
ce qui faisait que les fidéicom- 
mis n'étaient pas exécutés. 
Sous le consulat de Pégase et 
Pusion;versl'an deRome823), 
le sénat voulut que l'héritier 
chargé de restituer l'hérédité 

üt retenir un quart de cette 
hérédité ; et de méme que la 
loi Falcidie permet de retenir 
un quart des legs, de méme, 
sur tout ce qui est laissé 
pour étre restitué par fidéi- 
commis , la méme retenue est 
permise; mais, d'aprés ce 
sénatus-consulte , c'est l'hé- 

18 
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quam partem hæreditatis re- 
cipit, legatarii partiarii loco 
est, id est, ejus legatarii 
cui pars bonorum legatur; 
qua species legati partitio 
vocatur, quia cum rede 
. legatarius partitur hæredita- 
iem; unde effectum est, ut 
quæ solent stipulationes inter 
hæredem et partiarium lega- 
tarium interponi, eædem in- 
terponantur inter eum qui 
ex fideicommissi causa reci- 
it hereditatem et haeredem, 
ad est, ut et lucrum et dam- 
num hereditarium pro rata 
parte inter eos commune sit. 
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ritier institué qui soutient les 
charges de l'hérédité ; quant 
à celui qui reçoit le reste de 
l'hérédité en vertu du fidéi- 
commis , il est àla place d'un 
légataire , c'est-à-dire de celui 
auquel on légue une quote- 

rt des biens. On appelle ce 
legs legs de partition, parce 
que le légataire partage l'hé- 
rédité avec l'héritier ; aussi 
les stipulations qui ont lieu 
habituellement entre l'héri- 
tier et le légataire partiaire 
interviennent -elles entre le 
fidéicommissaire et le grevé 
du fidéicommis , c'est-à-dire 
qu'ils conviennent que le gain 
et la perte résultant de l'hé- 
rédité seront supportés par 
eux propertionnellement à 
leur part. 


Le sénatus-consulte Pégasien vint faire, pour l'héritier grevé 
d'un fidéicommis , ce que la loi Falcidie avait fait pour l'in- 
stitué ordinaire. Il résulta de ce changement les conséquences 


qu'explique notre texte. 


S 255. Ergo siquidem non 
plus quam dodrantem hære- 

itatis scriptus hæres rogatus 
sit restituere , tum ex Trebel- 
liano senatusconsulto resti- 
tuitur haereditas , et in utrum- 
que actiones hæreditariæ pro 
rata parte dantur, in hære- 
dem quidem jure civili, in 
eum vero qui recepit hære- 
ditatem , ex senatusconsulto 
Trebelliano, quanquam hæres 
etiam pro ea parte quam resti- 
tuit, haeres permaneat : eique 
et in eum solide actiones 
competunt ; sed non ulterius 
oneratur, nec ulterius illi 


8 255. Si donc Phéritier 
inscrit n'est pas prié de ren- 
dre plus des trois quarts de 
l'hérédité , il restitue , d'aprés 
le sénatus-consulte Trébellien; 
et les actions se donnent pour 
etcontre chacun, selon ce qu'il 
a reçu: pour et contre l'hé- 
ritier, d’après le droit civil; 
pour et contre le fidéicommis- 
saire, d'après le sénatus- 
consulte Trébellien , quoique 
l'héritier institué reste heri- 
tier méme pour la part qu'il à 
restituée, et les actions com- 

étent pour et contre lui pour 
e tout; mais il n'est pas tenu 
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dantur actiones, quam apud au delà de ce qu’il a reçu, et 

eum commodum hæreditatis les actions ne lui compètent 

remanet. as au delà de ce qui lui est 
aissé d'avantages dans l'hé- 
rédité. 


Les deux sénatus-consultes Trébellien et Pégasien fonc- 
tionnèrent l’un à côté de l'autre, suivant les hypothèses. Si le 
grevé n’était chargé de rendre que les trois quarts de la suc- 
cession ou moins, on appliquait le Trébellien, et aucune sti- 


pulation n'intervenait. 


S 256. At si quis plus quam 
dodrantem, vel etiam totam 
hereditatem restituere roga- 
tus sit, locus est Pegasiano 
senatusconsulto. 


S 256. Si le grevé est prié 
de restituer plus des trois 
quarts , c'est le lieu d'appli- 
quer le sénatus-consulte Pé- 
gasien. 


Si, au contraire, le grevé devait rendre plus des trois quarts, 
on avait recours aux stipulations partis et pro parte pour se 
garantir réciproquement soit des actions auxquelles était 
exposé l'héritier, soit de la restitution des choses qu'il aurait 


reçues. 


$ 257. Sed is qui semel 
adierit hzereditatem , si modo 
sua voluntate adierit , sive 
retinuerit quartam partem, 
sive noluerit retinere, ipse 
universa onera hereditaria 
sustinet : sed quarta quidem 
retenta, quasi partis et pro 
Parte stipulationes interponi 
lebent, tanquam inter par- 
üarium legatarium et hære- 
dem; si vero totam hæredi- 
tatem restituerit, ad exem- 
pium empte et vendite 
æreditatis stipulationes in- 
terponendæ sunt. 


: 257. Mais celui qui a fait 
volontairement adition , soit 
qu'il ait retenu le quart, soit 
qu'il n'ait pas voulu le retenir, 
soutient toutes les charges de 
l'hérédité : lorsqu'il a retenu 
la quarte , les stipulations 
parlis et pro parle doivent 
Intervenir, comme entre un 
légataire partiaire et l'héri- 
tier; si, au contraire, l'in- 
stitué a restitué toute l'héré- 
dité, des stipulations inter- 
viennent , comme dans le cas 
de l'hérédité vendue et ache- 
tée. 


Quand le grevé faisait volontairement adition, il restait tenu 
comme héritier d’après le droit civil : aussi avait-on recours 
aux Stipulations partis et pro parte, s’il gardait le quart de 
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l'hérédité, et à celles empta et vendite hereditatis, s'il resti- 
tuait intégralement. Le Pégasien faisait donc revivre cette der- 
nière stipulation, supprimée parle Trébellien. Certains juris- 
consultes voulaient toutefois que, lorsque le grevé restituait 
après avoir volontairement accepté l'hérédité, les stipulations 
fussent inutiles, le grevé n'étant soumis à aucune action dans 
ce cas (L. 45, ff. ad S.-C. Trebell. ; — Paul, Sent. 1v, 111, 82). 


S 958. Sed si recuset scrip- 
tus heres adire haereditatem 
ob id quod dicat, eam sibi 
suspectam esse quasi damno- 
sam, cavetur Pegasiano sena- 
tusconsulto, ut desiderante 
eo, cui restituere rogatus est, 
jussu praetoris adeat et resti- 
tuat, perindeque ei et in eum, 
qui receperit, actiones den- 
tur, ac juris est ex senatus- 
consulto Trebelliano : quo 
casu nullis stipulationibus 
opus est, quia simul et huic 
qui restituit, securitas datur, 
et actiones hæreditariæ ei et 
in eum transferuntur, qui re- 
ceperit hæreditatem. 


S 258. Mais si le grevé re- 
fuse de faire adition parce que 
l'hérédité lui parait suspecte 
et méme onéreuse, le séna- 
tus-consulte Pégasien veut 

ue,si telle est la volonté du 
idéicommissaire , l’héritier 
fasse adition par ordre du 
préteur et restitue, et que les 
actions soient données pour 
et contre le fidéicommissaire, 
comme dans le cas du séna- 
tus-consulte Trébellien. Pour 
ce cas il n'est besoin d'aucune 
stipulation, parce qu'on donne 
à la fois sécurité à celui qui 
restitue , et qu'on donne les 
actions héréditaires pour et 
contre celui auquel on resti- 
tue. 


Quand le grevé était contraint par le préteur à faire adition, 
les actions utiles étaient accordées, comme dans le cas du Tré- 
bellien , et aucune stipulation de garantie n'était nécessaire. 


S 259. Nihil autem interest 
utrum aliquis ex asse haeres 
institutus , aut totam hæredi- 
tatem , aut pro parte resti- 
tuere rogetur, an ex parte 
heres institutus, aut totam 
eam partem,aut partis partem 
restituere rogetur : nam et 
hoc casu de quarta parte ejus 
partis ratio ex  Pegasiano 
senatusconsulto haberi solet. 


8 259. Peu importe que l'on 
soit institué héritier pour 
toute l’hérédité avec prière 
de la restituer toute ou partie, 
ou qu'on soit héritier pour 
partie avec prière de restituer 
toute cette partie ou portion 
seulement : car, dans ce cas, 
le sénatus-consulte Pégasien 
autorise la retenue du quart 
de la portion reçue. 
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Justinien abrogea le sénatus-consulte Pégasien, et voulut 
que la restitution de l'hérédité par l’institué se fit toujours 
d'aprés le sénatus-consulte Trébellien , soit que le testateur 
lui eût laissé le quart, soit qu'il lui eût laissé davantage, soit 
enfin qu'il lui eût laissé moins du quart. Si le testateur ne lui 
avait rien attribué ou s'il lui avait donné moins du quart , l'in- 
stitué pouvait retenir ou compléter ce quart , et méme le répé- 
ter, s'il l'avait payé (Znstit., de fideicommis. hæred., S T. — 
suivant la méme disposition , les actions se divisaient propor- 
tionnellement entre lhéritier et le fidéicommissaire , et si 
l'institué restituait sans retenue, les actions se concentraient 
toutes activement ou passivement sur la téte du fidéicommis- 
saire. De plus, l'instituó pouvait être contraint à restituer 
l'hérédité au fidéicommissaire , malgré son refus d'adition, 
et n'était tenu d'aucune action dans ce cas. 

Le quart laissé à l'institué pouvait porter sur un objet d'une 
valeur équivalant à un quart, au lieu d'étre d'une quotité 
s'élevant au quart de la succession. Si le quart était repré- 
senté par un objet déterminé, l'institué n'était pas tenu d'une 
quote-part des dettes , tandis qu'il en était autrement dans le 
cas contraire (Justinien, Instit., de fideicom. hæred., S 9). 

51 le grevé de restitution était un héritier légitime, il ne pou- 
vait invoquer les sénatus-consultes Trébellien et Pégasien ; 


' mais l’empereur Antonin le Pieux l'autorisa à retenir la quarte 


(L. 6, $1 , ad S.-C. Trebell.; — L. 18, ff. ad leg. Falcid.). 


$ 260. Potest autem quis- 
que etiam res singulas per 

deicommissum relinquere , 
velut fundum , hominem, 
vestem, argentum, pecuniam, 
et vel ipsum hæredem rogare, 
ut alicui restituat , vel legata- 
num, quamvis a legatario 
legari non possit. 


8 260. Chacun peut laisser 
par fidéicommis des objets 
particuliers, tels qu'un fonds, 
un esclave , un vétement , de 
argent, de la monnaie, et 
prier son héritier méme de 
restituer à quelqu'un, ou prier 
son légataire de faire cette 
restitution , quoiqu'un legs ne 
puisse pasétre mis àla charge 
d'un légataire. 


Quand le fidéicommissaire n'était appelé à recueillir qu'un 
objet particulier, et non une quotité, il ne pouvait être tenu 
de contribuer aux dettes , pas plus qu'un légataire à titre par- 
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ticulier. En conséquence, les stipulations dont nous avons 
parlé précédemment n'étaient pas en usage pour les cas pré- 


vus dans notre paragraphe. 


? 261. Item potest non 
solum propria testatoris res 
per fideicommissum relinqui, 
sed etiam hæredis, aut lega- 
tarii, aut cujuslibet alterius ; 
itaque et legatarius non solum 
de ea re rogari potest , ut eam 
alicui restituat , quæ ei legata 
sit, sed etiam de alia, sive 
ipsius legatarü, sive aliena 
sit; sed hoc solum observan- 
dum est, ne plus quisquam 
rogetur alicui restituere, 
quam ipse ex testamento ce- 
erit ; nam quod amplius est, 
inutiliter relinquitur. 


S 261. De méme, un tes- 
tateur peut laisser par fidéi- 
commis  non-seulement sa 
propre chose, mais encore 
celle de son héritier, celle de 
son légataire ou celle de tout 
autre; c'est pourquoi le léga- 
taire peut non-seulement étre 
prié de restituer la chose du 
testateur qui lui a été léguée, 
mais encore toute autre chose, 
soit la sienne , soit celle d'un 
étranger méme ; il faut seule- 
ment observer de ne pas prier 
le grevé de restituer à un 
autre plus qu'il n'a recu par 
testament , car ce sup us 
serait inutilement laissé au 
fidéicommissaire. 


Lorsqu'une chose appartenant à autrui avait été laissée au 
fidéicommissaire, ce dernier ne pouvait la réclamer qu'en éta- 
blissant que le de cujus n'ignorait pas que la chose était res 


aliena (Paul, Sent. 1v, 1, $8). 


Remarquons, aprés M. Demangeat, t. t, p. 794, que la 
régle de notre texte suivant laquelle le grevé ne peut étre 
tenu de restituer plus qu'il n'a regu n'est pas absolument 
vraie; car , lorsque le fidéicommis avait pour objet une chose 
appartenant au fidéicommissaire , on ne recherchait pas si elle 
valait plus que ce qu'avait recu le fiduciaire (L. 70, S 1, ff. de 


legatis , 20). 


8 262. Quum autem aliena 
res per fideicommissum relin- 
quitur, necesse est ei qui 
rogatus est, aut ipsam redi- 
mere et prestare, aut æsti- 
mationem , sicuí juris est, si 

er damnationem aliena res 
ta sit; sunt tamen qui 


8202. Mais lorsqu'on laisse 
par fidéicommis la chose 
d'autrui , celui qui est charge 
d'acquitter le fidéicommis 
doit l'acheter et la donner, 
ou en payer la valeur, comme 
lorsqu'on a légué par cot 
damnation la chose d'autru! ; 


DES FIDÉICOMMIS. 


putant, si rem per fideicom- 
missum relictam dominus non 
vendat, extingui fideicom- 
missum ; sed aliam esse cau- 
sam per damnationem legati. 
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des auteurs pensent, cepen- 
dant, que si le maitre de la 
chose laissée par fidéicommis 
ne veut pas la vendre, le fidéi- 
commis est éteint; mais la 
cause du legs par condamna- 
tion n’est pas la même. 


La différence signalée ici entre le legs per damnationem et 
les fidéicommis n’est pas reproduite par Justinien. 


S 263. Libertas quoque 
servo per fideicommissum 
dari potest, ut vel hæres roge- 
tur manumittere, vel legata- 
rius. 

8264. Nec interest utrum 
de suo proprio servo testator 
roget, an de eo qui ipsius 
heredis aut legatarii, vel 
etiam extranei sit. 


8 265. Itaque et alienus 
Servus redimi et manumitti 
debet; quod si dominus eum 
non vendat, sane extinguitur 
libertas , quia pro libertate 
pretii computatio nulla inter- 
venit. 


$ 263. On peut laisser la 
liberté par fidéicommis à un 
esclave, de manière que l'hé- 
ritier ou le légataire soit prié 
de l'affranchir. 


S 264. Peu importe que le 
testateur prie d'affranchir son 
propre esclave, celui de l'hé- 
ritier, du légataire ou de tout 
autre. 


8 965. C'est pourquoi l’es- 
clave d'autrui doit étre acheté 
et affranchi; si son maitre 
refuse de le vendre, la liberté 
est perdue pour l'esclave , 
parce que la liberté, n'ayant 
pas de prix, ne peut pas avoir 
d'équivalent. 


D’après le droit suivi depuis l'empereur Alexandre, le legs 
de la liberté ne s'évanouissait pas par le seul refus du maitre 
de vendre l'esclave, il fallait attendre une occasion favorable, et 
la liberté n'était que différée (L. 6, C., de fideic. libert.; — 
Instit., de singul. reb. per fideic. relict., S 2). 


8 266. Qui autem ex fidei- 
commisso manumittitur, non 
testatoris fit libertus, eltamsi 
lestatoris servus sit, sed ejus 
qui manumittit. 


S8 266. Mais l'affranchi fidéi- 
commissaire n'est pas l'affran- 
chi du testateur, alors méme 
qu'il aurait été son esclave; 
mais il a pour patron celui qui 
l'affranchit. 
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C'est , comme on le voit, l'inverse de ce qui était établi à 
l'égard de l'esclave affranchi par legs (Ulp., Fragm. un, SS 7 


et 8, et texte, 8 267). 


S 267. At qui directo testa- 
mento liber esse jubetur, 
velut hoc modo : STICHUS 
SERVUS MEUS LIBER 
ESTO, vel STICHUM SER- 
VUM MEUM LIBERUM 
ESSE JUBEO, is ipsius tes- 
tatoris fit libertus. Nec alius 
directo ex testamento liberta- 


S 267. Maiscelui auquel on 
laisse par testament la liberté 
directe, comme dans ce cas : 
QUE STICHUS MON ESCLAVE 
SOIT LIBRE, OU : J'ORDONNE 
QUE MON ESCLAVE STICHUS SOIT 
LIBRE, est l'affranchi du testa- 
teur méme. On ne peut laisser 
la liberté directe par testament 


tem habere potest, quam qui qu’à l’esclave qui appartenait 

utroque tempore testatoris ex au testateur, d'après le droit 

jure quirilium fuerit, et quo quiritaire, aux deux époques 

facerel testamentum, et quo de la confection du testa- 

moreretur. ment et de la mort du tes- 
tateur. 


Léguer la liberté directe à un esclave, c’est disposer de cet 
esclave ; c'est faire un legs par vendication , qui doit, en con- 
séquence, réunir les régles exigées pour ce genre de legs. Si 
le testateur n'était pas propriétaire de l'esclave au moment de 
la confection de son testament, comme, s'il était mort sitót 
aprés avoir fait ce testament, le legs aurait été nul, il ne 
pourra pas valoir par le seul laps de temps, la régle Cato- 
nienne réunissant l'époque de la mort à la premiére. 

Le legs vaudra-t-il au moins optimo jure , en vertu du séna- 
tus-consulte Néronien? La négative est certaine, puisque, 
aux termes du $ 118 de ce commentaire, le sénatus-consulte 
Néronien ne fait valoir que ce qui est annulé par le droit civil 
comme vicieux en la forme, et non ce qui est nul à cause de 
la personne méme du légataire. Or, il n'est pas douteux, dans 
l'espèce, que le legs direct de la liberté fait à l'esclave dont on 
n'était pas propriétaire à l'époque de la confection du testa- 
ment ne soit nul à cause dela personne méme du légataire, 
puisque, à cette époque, le testateur n'était pas maitre de 
l'esclave. La régle Catonienne vient ensuite, qui empéche ce 
legs, inutile lors de la confection, de valoir par le seul laps de 
temps. 
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S 268. Multum autem diffe- 
runt que per fideicommis- 
sum relinquuntur ab his quæ 
directo jure legantur. 


S 260. Nam ecce per fidei- 
commissum post mortem hæ- 
redis relinqui potest, quum 
alioquin legatum testamento 
facto inutile sit. 
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S 268. Les legs différent 
beaucoup des fidéicommis. 


$ 269. Car on peut remet- 
tre l'exécution d'un fidéicom- 
mis jusqu'aprés la mort de 
son héritier, au lieu qu'unlegs 
retardé jusqu’à cette époque 
est nul. 


Justinien permit de retarder le legs jusqu’après la mort de 
l'héritier (V. nos explications sous le S 232). 


$ 270. Item intestatus mo- 
riturus potest ab eo ad quem 
bona ejus pertinent, fideicom- 
missum alicui relinquere : 
quum alioquin legatum nisi 
lestamento non relinquatur : 
ideoque codicillis relictum 
non aliter valet quam si a tes- 
tatore confirmati fuerint; id 
est, nisi in testamento caverit 
testator, ut quidquid in codi- 
cillis scripserit, id ratum sit : 
fideicommissum vero etiam 
non confirmatis codicillis, re- 
linqui potest. 


8 270. De méme, celui qui 
meurt intestat peut ordonner 
à son héritier légitime de 
rendre un fidéicommis à quel- 
qu'un, au lieu qu'on ne peut 
laisser un legs sans faire de 
testament; c'est pourquoi un 
legs laissé par codicilles n'est 
valable qu'autant que ces co- 
dicilles ont été confirmés par 
testament, c'est-à-dire si le 
testateur a voulu dans son 
testament qu'on exécutàt ce 
qu’il a écrit dans ses codi- 
cilles; un fidéicommis , au 
contraire, peut étre laissé par 
codicilles non confirmés. 


Les codicilles n'avaient besoin d'étre confirmés par un tes- 


tament qu'autant qu'ils contenaient des legs; et, comme ils 
dépendaient de la validité du testament auquel ils se ratta- 
chaient , c'est à l'époque du testament qu'on se reportait pour 
en apprécier le mérite (L. 2, $2, ff., de jure codicillor.). 

On pouvait faire des codicilles , soit qu'on mourût ayant fait 
un testament, soit qu'on cessát de vivre intestat (Justin., 
Instit., de codicill., $ 1). 

Par un codicille, on ne pouvait ni donner ni ôter une héré- 
dité ; toutefois on pouvait y attribuer une hérédité fidéicom- 
missaire (ib., 8 2, et texte, S 273;. 
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S 271. Item a legatario le- 
gari non potest : sed fidei- 
commissum relinqui potest ; 
quin etiam ab eo quoque cui 
per fideicommissum relinqui- 
mus, rursus ali per fidei- 
commissum relinquere pos- 
sumus. 
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8 271. De méme, un legs 
ne peut pas être mis à la 
charge d'un légataire ; mais 
un fidéicommis peut y être 
laissé; bien plus, nous pou- 
vons ordonner à celui auquel 
nous laissons un fidéicommis 
de remettre à un second fidéi- 
commissaire. 


Justinien maintintl’interdiction de mettre un legs à la charge 
d'un légataire (Instit., de sing. reb. per fideic. relictis , pr.). 


8 272. De méme, on ne 
eut pas conférer directement 
a liberté à l'esclave d'autrui, 
mais on peut lui laisser la li- 
berté fidéicommissaire. 


S 272. Item servo alieno 
directo libertas dari non po- 
test, sed per fideicommissum 
potest. 


C'est la raison que nous avons donnée sous le S 267 qui 
empêche qu'on confère directement la liberté à l'esclave d'au- 
trui. Mais, quand la liberté n'est acquise à l'esclave qu'indi- 
rectement , par le fait d'une tierce personne , rien ne s'oppose 
à ce qu'une telle disposition conserve toute sa force en prin- 
cipe. Quant aux moyens d'exécution, ils seront souvent para- 
lysés par la résistance du propriétaire de l'esclave; et, comme 
la liberté n'a pas d'équivalent, le fidéicommis s'évanouira, 
aux termes du S 265 de ce commentaire. 


S 273. Item codicillis nemo 
hires institui potest, neque 
exhæredari, quamvis testa- 
mento confirmati sint; at hic, 
qui testamento hæres insti- 
tutus est, potest codicillis 
rogari, ut eam haereditatem 
alii totam, vel ex parte resti- 
tuat, quamvis testamento co- 
dicilli confirmati non sint. 


S 273. De méme, on ne 
peut faire par codicilles ni in- 
stitution d'héritier ni exhéré- 
dation, quoique ces codicilles 
soient confirmés par un tes- 
tament postérieur; mais on 

eut prier, dans des codicil- 
es, celui qu'on a institué hé- 
ritier par testament, de res- 
tituer à un autre toute l'hé- 
rédité ou partie, quand méme 
les codicilles ne seraient pas 
confirmés. 


Justinien ne modifia point le droit à cet égard (Instit., de 


codicillis , $2). 
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8 274. Item mulier, quæ 
ab eo qui centum millia zris 
census est, per legem Voco- 
niam hæres institui non po- 
test, tamen fideicommisso 
relictam — sibi haereditatem 
capere potest. 


S 274. De méme, une 
femme, qui, d'aprés la loi Vo- 
conia, ne peut pas être insti- 
tuée héritière par quelqu'un 
qui a plus de cent mille as, 
peut cependant recevoir par 
fidéicommis une hérédité qui 
lui est laissée. 


On peut conclure d'un passage d'Aulu-Gelle (Nuits atti- 
ques, Xx, 1) que, dès le temps de Marc-Aurèle, la loi Voconia 


était tombée en désuétude. 


$ 275. Latini quoque, qui 
hæreditates legataque directo 
jure lege Junia capere prohi- 

entur, ex fideicommisso ca- 
pere possunt. 


8 275. Les Latins qui, d'a- 
pres la loi Junia, ne peuvent 
recevoir directement ni héré- 
dité ni legs, peuvent recevoir 
par fidéicommis. 


On sait que Justinien fit disparaitre toute différence entre 
les affranchis; d’où la conséquence que ceux qui autrefois 
n'auraient été que Latins-Juniens purent , dés lors, être in- 
stitués ou recueillir par legs (com. 1, $ 40). 


S 276. Item, quum senatus- 
consulto prohibitum sit pro- 
prium servum minorem an- 
nis XXX liberum et hæredem 
instituere, plerisque placet, 
posse nos jubere liberum esse 
quum annorum XXX erit, et 
rogare ut tunc illi restituatur 
hæreditas. 


8 276. De méme, bien 
u'un sénatus-consulte dé- 
ende d'affranchir par testa- 
ment son propre esclave 
mineur de trente ans , et de 
l'instituer héritier, on admet 
cependant, en général, que 
nous pouvons ordonner que 
cet esclave soit libre lorsqu'il 
aura trenteans, et prier qu'on 
lui restitue notre hérédité à 
cette époque. 


L'interdiction d'affranchir par testament son propre esclave 
mineur de trente ans ayant disparu, cet esclave put être insti- 
tué comme un majeur (com. 1, $31). 


$ 277. Item, quamvis non 
posstmus post mortem ejus, 
ui nobis heres extiterit , 
um 1n locum ejus heredem 


8 277. De méme, quoique 


nous ne puissions pas insti- 
tuer quelqu'un héritier à la 
place denotre héritier, quand 
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instituere, tamen possumus 
eum rogare, ut, quum morie- 
tur, alii eam haereditatem to- 
tam, vel ex parte restituat; 
et quia post mortem quoque 
hæredis fideicommissum dari 
potest, idem efficere possu- 
mus, et si ita scripserimus : 
Quux TITIUS H.ERES MEUS 
MORTUUS ERIT, VOLO H.EREDI- 
TATEM MEAM AD PUBLIUM M.x- 
VIUM PERTINERE ; utroque au- 
tem modo, tam hoc quam 
illo, Titium hæredem nostrum 
obligatum relinquimus de fi- 
deicommisso restituendo. 


celui-ci sera mort aprés avoir 
recueilli, nous pouvons ce- 
pendant prier ce dernier de 
rendre, à sa mort, à un autre 
toute notre hérédité ou par- 
tie; et parce qu'on peut re- 
mettre l'exécution d'un fidéi- 
commis jusqu'aprés la mort 
de lhéritier, nous pouvons 
faire la méme chose en écri- 
vant ainsi : JE VEUX QU'4- 
PRÉS LA MORT DE MON HÉ- 
RITIER TITIUS, MON HÉRÉDITÉ 
APPARTIENNE A PuBLIUS MÆ- 
VIUS ; de toute maniére, nous 
obligeons notre héritier Ti- 
tius à restituer le fidéicom- 
mis. 


Cette règle fut maintenue (Instit., de pupill. substit., S 9). 


S 278. Preterea legata per 
formulam petimus : fideicom- 
missa vero Romæ quidem 
apud consulem, vel apud eum 
pretorem, qui præcipue de 
fideicommissis jus dicit, per- 
sequimur; in provinciis vero 
apud præsidem provincia. 


8 279. Item, de fideicom- 
missis semper in urbe jus 
dicitur : de legatis vero, quum 
res aguntur, 


8 280. Fideicommissorum 
usuræ et fructus debentur, si 
modo moram solutionis fece- 
rit, qui fideicommissum de- 
bebit : legatorum vero usuræ 
non debentur; idque rescripto 
divi Hadriani significatur ; 
scio tamen Juliano placuisse 
in eo legato, quod sinendi 


S 278. En outre, les legs 
sont demandés par action, au 
lieu que nous poursuivons 
l'exécution d'un fidéicommis 
chez le consul, ou chez le pré- 
teur, qui connait particuliére- 
ment des fidéicommis, et 
dans les provinces chez le 
président. 


8 279. De méme, à Rome, 
on juge en tout temps sur 
les fidéicommis ; on ne statue 
sur les legs qu'aux Jours 
fixés pour l'expédition des 
affaires. 


8 280. Le grevé d'un fidéi- 
commis doit les intéréts et les 
fruits par cela seul qu'il es 
en retard d'acquitter ce fidél- 
commis, au lieu que les !n- 
téréts des legs ne sont pa 
dus; cela ressort d'un rescrit 
du divin Adrien. Je n'ign0ïe 
pas cependant que Julien à 
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modo relinquitur, idem juris 
esse, quod in fideicommissis : 
quam sententiam et his tem- 
poribus magis obtinere vi- 
deo. 

8281. Item legata grece 
scripta non valent : fideicom- 
missa vero valent. 


voulu que dans le legs de per- 
mission il en füt comme dans 
le fidéicommis : cet avis a 
prévalu de nos jours. 


S 281. De méme, les legs 
faits en langue grecque ne 
sont pas valables ; mais les 
fidéicommis peuvent toujours 
étre poursuivis. 


On pouvait faire un fidéicommis en toute lanzue, et méme 


par geste (L. 11, ff. de legalis, 3», et L. 21, eod.). Au surplus, 
le legs fait en langue grecque fut reconnu valable par Constan- 
tin, quel que fàt l'idiome dans lequelletestateur s'était exprimé 


(L. 24, C., de legatis). 


$ 282. Item silegatum per 
damnationem relictum hæres 
inficietur, in duplum cum eo 
agitur : fideicommissi vero 
nomine semper in simplum 
persecutio est. 


3 283. Item quod quisque 
ex fideicommisso plus debito 
per errorem solverit, repetere 
potest :: at id quod ex causa 
falsa per damnationem legati 
plus debito solutum sit, re- 
peti non potest ; idem scilicet 
Juris est de eo legato quod 
non debitum vel ex hac, vel 
ex illa causa per errorem so- 
lutum fuerit. 


S 282. De méme, si un hé- 
ritier nie un legs par con- 
damnation, on agit contre lui 
au double : la poursuite d'un 
fidéicommis , au contraire , 
est toujours simple. 


S 283. De méme, on peut 
répéter ce qu'on a payé de 
trop par erreur pour un fidéi- 
commis; mais, au contraire, 
on ne peut pas répéter ce 
que, pour une fausse cause , 
on a payé de trop dans un 
legs par condamnation ; il en 
est de méme du legs qui n'é- 
tait pas dà et qui a été payé, 
soit pour une fausse cause, 
soit par erreur. 


Quand un fidéicommis avait été payé par erreur à une per- 
Sonne incertaine , il ne pouvait être répété (Instit., de legatis, 


$25). 


S 284. Erant etiam alie 
dillerentie quæ nunc non 
Sunt, 


$ 284. Il y avait encore 
d’autres différences entre les 
legs et les fidéicommis ; elles 
n'existent plus aujourd'hui. 
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985. Ut ecce peregrini 
poterant fideicommissa fa- 
cere, et fere hæc fuit origo 
fideicommissorum; sed pos- 
tea id prohibitum est ; et nunc 
ex oratione divi Hadriani se- 
natusconsultum factum est, 
ut ea fideicommissa fisco vin- 
dicarentur. 
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S 285. Les pérégrins , par 
exemple, pouvaient recevoir 
par fidéicommis, et ce fut 


méme presque la premiére 


origine des  fidéicommis; 
mais, la suite , cela fut 
rohibé; et maintenant, sur 
a proposition dudivin Adrien, 
on a porté un sénatus-con- 


sulte qui autorise le fisc à 
revendiquer ces fidéicommis. 


De la constitution par laquelle l'empereur Caracalla déclara 
citoyens tous les sujets de l'empire romain, faut-il conclure 
qu'on ne distingua plus entre les pérégrins et les citoyens, de 
telle sorte que la différence signalée par notre paragraphe 
n'eüt plus d'application dés cette époque? — C'est ce qu'en- 
seigne M. Ortolan, t. 1, p. 294 et suiv. — Toutefois, nous 
croyons, avec de trés-bons esprits, que la constitution de 
Caracalla ne statua qu'au profit de tous les sujets qui, au 
moment de sa promulgation , étaient aptes à devenir citoyens; 
d'où la conséquence que la classe des pérégrins subsista à 
l'égard de tous ceux qui, postérieurement, furent agrégés à 


l'empire (M. Demangeat , t. 1, p 


S 286. Cælibes quoque, qui 
er legem Juliam hæreditates 
egataque capere prohiben- 
tur, olim fideicommissa vide- 
bantur capere posse. Item 
orbi, qui per legem Papiam, 
ob id quod liberos non habe- 

bant, dimidias partes hæredi- 
tatum legatorumque perdunt, 
olim solida fideicommissa vi- 
debantur capere posse. Sed 
postea senatusconsulto Pega- 
siano perinde fideicommissa 
quoque, ac legatum hæredi- 
tatesque capere posse prohi- 
biti sunt; eaque translata 
sunt ad eos qui testamento 
liberos habent, aut si nullos 


464). 


$ 286. Les célibataires aussi, 
qui, d'après la loi Julia, ne 
peuvent recevoir ni hérédité 
ni legs, pouvaient jadis rece- 
voir des fidéicommis. De 
méme, les orbi, qui, d’après 
la loi Papia, parce qu'ils n'ont 
pas d'enfants, perdaient la 
moitié des legs et hérédités 
qu'on leur déférait, pouvaient 
recevoir jadis des fidéicommis 
sans retenue. Mais, par la 
suite le sénatus-consulte Pé- 
gasien leur défendit de rece- 
voir ni fidéicommis, ni less 
ni hérédités, et transféra les 
fidéicommis, les legs et héré- 
dités à eux déférés, à ceux 
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liberos habebunt, ad popu- 
lum, sicuti juris est in legatis 
etin hæreditatibus. 
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qui, étant inscrits dans le tes- 
tainent, ont des enfants, ou 
au peuple, comme un legs ou 
une hérédité, si aucun d'eux 
n'a d'enfants. 


V. nos explications sous le $ 199. 


$287. Eadem aut simili 
ex causa autem olim incertze 
personze, vel posthumo alieno 
per fideicommissum relinqui 
poterat, quamvis neque hæ- 
res institui, neque legari ei 
possit; sed senatusconsulto, 
quod auctore divo Hadriano 
factum est, idem in fideicom- 
missis; quod in legatis hære- 
ditatibusque constitutum est. 


8 287. Pour la méme rai- 
son ou une raison semblable, 
on pouvait autrefois laisser 
un fidéicommis à une per- 
sonne incertaine ou à un pos- 
thume externe, bien qu'on ne 
pôût ni lui léguer ni l'insti- 
tuer héritier; mais un séna- 
tus-consulte, porté sur la 
proposition du divin Adrien, 
établit pour les fidéicommis 
la regle qui s'appliquait aux 
legs et aux hérédités. 


Cette régle ne fut pas maintenue, et Justinien permit de 
léguer aux personnes incertaines (Imstit., de legatis, S277), 
ainsi qu'aux posthumes externes (eod., $28). 


. $288. Item poene nomine 
Jam non dubitatur, nec per 
fileicommissum quidem re- 
linqui posse. 


S 288. De méme, il est cer- 
tain maintenant qu'on ne 
peut pas laisser un fidéicom- 
mis à titre de peine. 


V. ce que nous disons sous le $ 235. 


.$ 289. Sed quamvis in mul- 
üs juris partibus longe latior 
causa sit fideicommissorum , 
quam eorum, quæ directo re- 
lnquuntur; in quibusdam 
tantumdem valeant : tamen 
tutor non aliter testamento 
dari potest, quam directo, ve- 
luti hoc modo : LIBERIS MEIS 
TITIUS ruror EsTo, vel ita : 
Liseris wEIS TrTIUM TUTOREM 


S 289. Mais, quoiqu'en plu- 
sieurs points de droit les fi- 
déicommis laissent plus de 
latitude que les dispositions 
directes ; quoique dans quel- 
ques autres ils laissent la 
méme latitude, cependant un 
tuteur testamentaire ne peut 
étre donné que directement, 
par exemple de cette maniére : 
Que Titius soit tuteur de mes 
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DO; per fideicommissum vero enfants, ou ainsi : Je donne 

dari non potest. Titius pour tuteur à mes en- 
fants; mais on ne peut pas 
nommer un tuteur par fidéi- 
commis. 


Justinien a voulu, afin d'assurer davantage l'exécution des 
fidéicommis , que, dans le cas où il n'y aurait pas d'écrit con- 
statant une telle disposition et où le nombre de cinq témoins, 
requis pour sa preuve, ferait défaut, le fidéicommissaire püt, 
aprés avoir juré lui-méme de sa bonne foi, déférer le ser- 
ment à l'héritier, afin qu'il jure n'avoir eu connaissance derien 
de pareil de la part du testateur. S'il refuse de préter ce ser- 
ment, il devra acquitter le fidéicommis (Instit., loc. cit., 812). 
— La méme disposition est applicable au légataire et au fidéi- 
commissaire qui serait soumis à la charge de restituer lui- 
méme ; et, sile grevé a nié d'abord, il devra payer, quoique, 
aprés avoir avoué par la suite, il se retranche dans les subti- 
lités du droit. 


nn et 


COMMENTAIRE TROISIÈME. 


De hereditatibus que ab 
intestato deferuntur. 


$1. Intestatorum hæredi- 


tates lege XII Tabularum 


Des hérédités ab intestat. 


S8 1. L'hérédité ab intestat 
est d'abord déférée, d'aprés 


primum ad suos hæredes per- la loi des Douze Tables, aux 


tinent. 


héritiers siens. 


Mourait intestat celui qui n'avait pas fait un testament ou 
dontle testament n'était pas valable, était rompu ou devenait 
inutile, ou ne' produisait pas d'héritier qui pût ou voulôt être 
tel (Justin., Instit., de heredit. qua ab intest. defer., pram.). 


$2. Sui autem hæredes 
existimantur, ut supra dixi- 
mus, liberi qui in potestate 
morientis fuerint, veluti filius 
fliave, nepos neptisve ex filio, 
pronepos proneptisve ex ne- 
pote, ex filio nato, prognatus 
prognatave ; nec interest 
utrum naturales sint liberi, 
an adoptivi; ita demum tamen 
nepos neptisve et pronepos 
proneptisve suorum hæredum 
Dumero sunt, si procedens 
persona desierit in potestate 
parentis esse, sive morle id 
acciderit , sive alia ratione, 
veluti emancipatione; nam si 
per idem tempus quo quis- 
que morietur, filius 1n potes- 

te ejus sit, nepos ex eo suus 

&res esse non potest : idem 
&tin exteris deinceps libero- 


S 2. Sont héritiers siens 
les enfants qui se trouvaient 
sous la puissance du défunt 
au moment de sa mort, comme 
le fils ou la fille, le petit-fils 
ou la petite-fille par le fils, 
l'arriére-petit-fils ou l'arriére- 
petite-fille par le petit-fils né 
d'un fils: peu importe que 
ces enfants soient naturels ou 
adoptifs. Le petit-fils et la 
petite-fille, l'arriére-petit-fils 
et l'arriére-petite-fille ne sont 
héritiers siens que si la per- 
sonne qui les précédait dans 
la famille a cessé d'étre en 
puissance, soit par sa mort 
ou toute autre cause, telle que 
l'émancipation; si donc, au 
moment de sa mort, quel- 
qu'un a son fils sous sa puis- 
sance, son petit-fils par ce fils 

19 


290 


rum personis dictum intelli- ne peut être son héritier sien; 
gimus. ilen est de mémepour tous les 
degrés de descendants. 


Ce n'est qu'autant que le défunt est mort sans faire de tes- 
tament que la qualité de l'enfant s'apprécie au jour du décés. 
Dans le cas contraire, c'est seulement à l'époque oü il est cer- 
tain qu'il n'y aura pas hérédité testamentaire qu'on doit se 
reporter, de telle sorte qu'il arrivera souvent que celui qui 
avait l'aptitnde au jour du décès du de cujus ne l'aura plus 
au moment où l'ouverture de la succession aura lieu (Justin., 
Instit., de hœredit. que ab intest., S 7, et de legitim. agnat. 
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success, S 6). 


$ 3. Uxor quoque que in 
manu est, sua heres est, quia 
filie loco est; item nurus, 
qua in filii manu est, nam et 
hæc neptis loco est; sed ita 
demum erit sua heres, si 
fllius, cujus in manu erit, 
quum pater moritur, in po- 
testate ejus non sit; idemque 
dicimus et de ea quæ in nepo- 
tis manu matrimonii causa 
sit, quia proneptis loco est. 


8 3. L'épouse qui est i^ 
manu est héritier sien, comme 
étant au rang de fille, ainsi 
que la bru qui est in manu 

u fils, car elle est au rang 
de petite-fille ; mais cette der- 
niére ne sera héritier sien que 
si le fils dans la manus duquel 
elle se trouve au moment de 
la mort du pére n'est plus en 
puissance; 1l en est ainsi de 
celle qui est comme épouse in 
manu du petit-fils, car on la 
considère comme petite-fille. 


Aux $ 110 et suivants du com. 1°, il a été traité des diffé- 
rentes manières en usage pour acquérir la manus. Nous avons 
déjà vu, sous les & 139 et suiv. et 159, com. 2, commentla 
fille et la petite-fille in manu étaient héritiers siens. 


$ 4. Posthumi quoque qui 
si vivo parente nati essent, 
in potestate ejus futuri forent, 


gui haeredes sunt. 


j 4. Les posthumes qui, 
s'ils étaient nés du vivant de 
leur ascendant, seraient tom- 
bés sous sa puissance, Sont 
aussi héritiers siens. 


À l'égard des posthumes, il faut se reporter à ce qui a été 
dit au com. 2, & 130 et suiv. et 156, où sont développées 


les régles qui les concernent. 
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$ 5. Idem juris est de his 

quorum nomine ex lege Ælia 

ntia, vel ex senatusconsulto 

mortem patris causa pro- 

tur; nam ethi, vivo patre 

causa probata, in potestate 
ejus futuri essent. 
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$ 5. Il en est ainsi de ceux 
au nom desquels, en vertu de 
la loi Ælia Sentia ou du sé- 
natus-consulte, on a prouvé 
la cause aprés la mort de leur 
pére, car ces enfants auraient 
été sous la puissance de leur 
père, sil'erreur avait été prou- 
vée de son vivant. 


F., pour l'intelligence de ce paragraphe, les SS 30, 66 et 
suivants du com. 1, le 8 142 du com. 2, et nos annotations. 


q 6. Quod etiam de eo filio 

ul ex prima secundave man- 

cipatione post mortem patris 
manumitäitur, intelligemus. 


$ 6. Ce que nous venons 
de dire s applique au fils qui 
est affranchi, aprés la mort 
deson pére, d'une premiéreou 


d'une deuxième mancipation. 


V. le $ 141 qu --mentaire 2, qui veut que l'enfant qui 
rentre sous la puissance pnelle après la première eu la 


deuxième mancipation, rompe le tesv-- 


avant l'affranchissement. 


S 7. Igitur, quum filius fi- 
liave et ex altero filio nepotes 
exstant, pariter ad hæredita- 
tem vocantur; nec qui gradu 
proximior est, ulteriorem ex- 
cludit; equum enim videba- 
tur, nepotes neptesve in pa- 
tris sui locum portionemque 
succedere ; pari ratione et si 
nepos neptisve sit ex filio et 
ex nepote pronepos pronep- 
tisve, simul omnes vocantur 
ad hereditatem. 


^"* fait par son père 


8 7. Si donc il existeun fils 
ou une fille et des petits-en- 
fants d'un autre fils, on les 
appelleégalement à l'hérédité, 
le plus proche en degré n'ex- 
cluant pas les plus éloignés ; 
il est juste, en effet, que les 
petits-fils et les petites-filles 
succèdent à la place de leur 
pére et pour sa part; par la 
même raison, s'il y a un petit- 
fils ou une petite-fille d'un 
fils, et un arrière-petit-fils ou 
une arrière-petite-fille d'un 

etit-fils, on les appelle tous à 
a fois à l'hérédité. 


La loi romaine admettait ce qu'en droit francais on appelle 
la représentation du fils défunt par ses enfants, ou du petit- 
fils du fils par ses enfants, lorsqu'il était décédé: lui-même. 


Mais, qu'on leremarque, 


les enfants des filles, n'étant jamais 
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sous la puissance de l'auteur de leur mére, ne jouissaient pas 


de ce bénéfice. 


8 8. Et quia placebat ne- 
potes neptesve, item prone- 
potes proneptesve in parentis 
sui locum succedere , conve- 
niens esse visum est, non in 
capita, sed in stirpes hære- 
ditates dividi, ita ut filius 

artem dimidiam hæreditatis 
erat, et ex altero filio duo 
pluresve nepotes alteram di- 
midiam : item si ex duobus 
filis nepotes exstent, et ex 
altero filio unus forte vel 
duo, ex altero tres aut qua- 
tuor, ad unum aut ad duos di- 
midia pars pertineat, et ad 
ires aut quatuor altera di- 
midia. 


$ 8. Et comme il convenait 
d'appeler les petits-fils et pe- 
tites-filles, les arriére-petits- 
fils et arriére-petites-filles à 
la succession à la place de 
leur ascendant, il a paru ra- 
tionnel de diviser les héré- 
dités par souche et non par 
téte, de maniére que le fils 
ait la moitié de l'hérédité, et 
les deux ou plusieurs petits- 
fiis par lautre fils, l'autre 
moitié. S'il y a des petits-en- 
fants de deux fils, un seul ou 
deux étant issus dn premier, 
et trois ov 44atre nés de l’au- 
+», une moitié est déférée à 
cet enfant ou aux deux enfants 
du premier fils, l’autre moitié 
aux trois ou quatre enfants 
du second fils. 


La régle dela représentation admise appelait logiquement 


celle de la division de l'hérédité par 


Souche. 


L'ancien droit civil n'appelantau rang des héritiers siens que 
les enfants ou petits-enfants en puissance, il en résultait que 
les enfants émancipés, ceux donnés en adoption et les descen- 


dants par les filles ne 


venaient pas recueillir la succession. 
Cet état de choses fut heureusement changé 


par le droit 


prétorien et par les constitutions impériales. 
Ainsi, à l'égard des enfants émancipés , le préteur décida 


qu'ils concourraient avec ceux 


sance du de cujus, 
cipés. Toutefois ils n'avaient 
mais étaient 
la possession 


qui étaient restés sous la puis- 
tout comme s'ils n'avaient pas été éman- 
pas la qualité d'héritiers siens, 
seulement appelés à la succession au moyen de 
de biens unde liberi 


(texte, hic, S& 26 et 32; — 


Justinien, Inst., de heredit. qwe ab intest., 89). — Les enfants 


nés de l'émancipé 


postérieurement à l'émancipation jouis- 


saient du même avantage dans le cas de prédécès de leur 
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père (L. 3, pr., de bonorum possess. contra tab.), et, quant 
aux enfants nés avant l'émancipation de leur pére et restés 
sous la puissance de leur aieul, ils pouvaient aussi recourir à 
la possession de biens, quant à.la succession de leur pére 
CL. 6, 83, eod., et L. 21, eod.). 

Quant aux enfants donnés en adoption ou qui s'étaient 
donnés en adrogation aprés leur émancipation, le droit pré- 
torien leur donna la possession undé liberi dans le cas où ils 
seraient sortis dela puissance du pére adoptif avant la mort 
de leur père naturel (Justin., Instit., de hered. qua ab intest., 
$ 10, et de exhered. liber., S 4). Mais, hors ce cas, ils n'avaient 
aucun droit sur les biens de leur pére naturel: ils étaient 
donc moins favorablement traités que les simples éman- 
cipés. — Justinien vint à leur secours en décidant que, 
lorsqu'un ascendant naturel aurait donné son fils en adoption 
à un autre, tous les droits resteraient entiers, comme si cet 
enfant füt demeuré sous la puissance de son pére naturel et 
qu'il n'y eüt pas eu d'adoption. Cet empereur maintint toute- 
fois le droit admis jusqu'à lui à l'égard de l'enfant pris en 
adoption par un ascendant maternel, de méme qu'à l'égard d'un 
pére de famille qui se donnait en adrogation (L. 10, Code, de 
adopt., et Instit., de hered. qua ). 

En ce qui concerne les descendants par les filles, une con- 
stitution de Théodose, Arcade et Valentinien, rapportée au 
Code Théodosien, livre v, constit. 5, leur attribue le méme 
degré et le méme ordre de succession qu'aux descendants par 
les máles, sauf une diminution d'un tiers sur la part qu'aurait 
eue leur mére ou leur aieule, alors qu'ils concouraient avec 
des descendants par mâles. Quand il n'y avait pas d'autres 
descendants qu'eux, ils prenaient les trois quarts dela suc- 
cession, l'autre quart étant dévolu aux agnats. — Justinien 
alla plus loin, et ordonna que, tant qu'il survivrait des petits- 
enfants ou arrière-petits-enfants issus d'un fils ou d'une petite- 
fille, les agnats ne pourraient rien retenir de la succession 
(Instit., loc. cit., $ 16). 


S 9. Si nullus sit suorum  $ 9. Lorsqu'il n'y a pas 
hæredum, tunchæreditasper- d'héritier sien, l'hérédité est 
tinet ex eadem lege XII Ta- déférée aux ts, d’après la 
bularum ad agnatos. même loi des Douze Tables. 
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À défaut d'héritiers siens, les agnats étaient appelés à 


l'hérédité. 


8 10. Vocantur autem agna- 
ti, qui legitima cognatione 
juncti sunt; legitima autera 
cognatio est ea qu: per vi- 
rills sexus personas conjun- 
gitur; ità qui eodem patre 
nati sunt fratres, agnati sibi 
sunt, qui etiam consanguinei 
vocantur : nec requiritur an 
etiam matrem eamdem ha- 
buerint ; item patruus fratris 
filio, et invicem is illi agnatus 
est; eodem numero sunt fra- 
tres patrueles inter se, id est, 
qui ex duobus fratribus pro- 
generati sunt, quos plerique 
etiam  consobrinos vocant ; 
qua ratione scilicet etiam ad 
plures gradus agnationis per- 


8 10. On appelle agnats 
ceux qui sont unis entre eux 
par cognation légitime : la co- 
gnation légitime est celle qu 
se forme par les personnes du 
sexe mâle; ainsi deux frères 
d'un méme pére sont agnats 
entre eux; de plus, ils sont 
consanguins : on ne consi- 
dére pas s'ils sont nés de la 
méme mére ; de méme, l'on- 
cle paternel est agnat du fils 
de son frère, et réciproque- 
ment : sont aussi agnats en- 
tre eux deux freres patrueles, 
c'est-à-dire les enfants de 
deux fréres, que la plupart 
appellent cousins. Par l'appli- 
cation de ce que nous venons 
de dire, on pourra reconnai- 


venire poterimus. 
tre plusieurs degrés d'agna- 
tion. 


On nommait agnats les parents par les mâles : ainsi tous 
les enfants du père, qu'ils fussent mâles ou femelles; de 
méme les descendants par máles, quel que füt leur sexe, 
mais non les descendants par les filles (texte, 8814, 23 et 29; 
Instit., de leg. agnat. succes., $3), pourvu qu'ils ne fussent 
sortis de la famille ni les uns ni les autres ( L. 195, 8$ 2, ff. de 
verbor. signif.). Et comme il était nécessaire, afin de suc- 
céder à quelqu'un, d'avoir pu se trouver avec lui sous la puis- 
sance de l’auteur commun (Paul, Sent., liv. rv, tit. xt, $8), 
condition difficile à réaliser au delà d'un certain degré, la loi 
n'avait reconnu et constitué que sept degrés de succession 
(eod., et L. 195, ff. de verb. signif.). — Un agnat du 8* degré 
n'aurait donc pu succéder au de cujus à ce titre ; mais, dans 
ce cas, il pouvait invoquer les droits de gentilité (V. infrà , 
817). 

Au surplus, il ne suffisait pas toujours d'étré agnat, même 
au degré le plus proche, pour recueillir l'hérédité à défaut 
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d'héritiers siens. Une jurisprudence intermédiaire avait, en 
effet, considéré deux ordres d'agnation: celui des agnats 
consanguins et celui des agnats proprement dits. Les premiers 
étaient les agnats frères et sœurs, enfants du premier degré 
d'un pére commun ; ils avaient des droits réciproques sur la 
succession l'un de l'autre. Les autres agnats n'étaient appelés 
à la succession de leurs agnats ou agnates qu'autant qu'ils 
étaient descendants par les mâles. Ainsi l'oncle succédait à la 
fille de son frère, et le cousin par mâle à la fille de son oncle 
paternel ou de sa tante paternelle ; mais la niéce ne succédait 
pas à son oncle, non plus que la cousine au fils de son oncle, 
de sa tante ( Instit., loc. cit. . 

Cette jurisprudence, qui datait de la fin du vie siècle de 
Rome, prévalut jusqu'en 498 après J.-C. Les préteurs 
ne firent rien pour l'agnation et ne protégérent aucunement 
soit les frères ou sœurs émancipés, soit les descendants mâles 
de frères émancipés ou donnés en adoption, soit les descen- 
dants par les femmes, toutes les fois qu’un de ces agnats pro- 
tégé par la jurisprudence intermédiaire se présentait pour 
recueillir. — Ils admirent toutefois que, lorsqu'aucun agnat 
de cette qualité n'était apte à recueillir, les émancipés, les 
adoptés et les descendants par les femmes seraient appelés à 
leur rang, selon leur degré de parenté, en qualité de cognats. 

L'empereur Anastase ordonna, par sa constitution de 498, 
que les frères et sœurs émancipés viendraient prendre part 
à la succession de leurs fréres et sceurs restós dans la famille, 
mais seulement pour y recueillir moitié de ce qui revenait à 
ces derniers. 

Justinien fit beaucoup plus : ainsi, il rendit d'abord aux des- 
cendantes, agnates par les mâles, le droit de succéder tel que 
le reconnaissait la loi des Douze Tables(Instit., de legit. agnat. 
success., S 3). Il déclara, en outre, par une constitution de 
l'an 534, que les frères et sœurs émancipés concourraient sans 
diminution avec ceux qui étaient restés dans la famille, et 
qu'il en serait de méme de leurs enfants du premier degré. 
Enfin, il voulut queles frères et sœurs utérins pussent concou- 
rir comme agnats avec des frères et sœurs réellement agnats, 
de même que le premier degré de leurs enfants (L. 15, 881 et 3, 
Code, de leg. hered., et $ 4, Instit., loc. cit.). 


296 


8 11. Non tamen omnibus 
simul agnatis dat lex XII Ta- 
bularum hereditatem , sed 
his qui tunc, quum certum 
est aliquem intestato deces- 
sisse, proximo gradu sunt. 
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$11. La loi des Douze Ta- 
bles ne défére pas l'hérédité 
à tous les agnats à la fois, 
mais à ceux qui sont les plus 
proches en degré, lorsqu'on 
est certain que le défunt est 
mort intestat. 


La proximité s'appréciait au moment où il était certain 
que le défunt n'aurait pas d'héritier testamentaire (Jnstit., 


eod., S6; — infrà, S 13). 


$ 12. Nec in eo jure suc- 
cessio est ; ideoque si agnatus 
proximus hereditatem omi- 
serit, vel antequam adierit, 
decesserit, sequentibus nihil 
juris ex lege competit. 


$ 19. Il n'y a pas de dé- 
volution dans cet ordre d'hé- 
ritiers ; si donc l'agnat le plus 
roche ne veut pas recueillir 
l'hérédité ou meurt avant 
d’avoir fait adition, la loi des 


Douze Tables n’accorde rien 
aux degrés suivants. 


D’après la pratique suivie, et méme suivant le droit préto- 
rien, il n'y avait pas dévolution d'un degré d'agnation ne 
recueillant pas au degré d'agnation venant aprés lui. Dans 
cette hypothése, la cognation était appelée à l'hérédité, de 
telle sorte que celui qui aurait été apte à recueillir comme 
premier agnat, à défaut de celui qui était incapable ou qui 
refusait, pouvait trés-bien être écarté, parce qu'il n'était pas 
le plus proche dans l’ordre des cognats. Justinien changea cela 


et admit la dévolution (loc. cit. 


S 13. Ideo autem non mor- 
tis tempore quis proximus sit 
requirimus, sed eo tempore 
quo certum fuerit aliquem in- 
testatum decessisse, quia si 
quis testamento facto deces- 
serit, melius esse visum est, 
tunc ex iis requiri proximum, 
quum certum esse coperit, 
neminem ex eo testamento 
fore heredem. 


:$ 2). 


$ 13. C'est pourquoi ce 
n'est pas au moment de la 
mort que nous recherchons 
quel est le plus proche en de- 
gr mais bien au moment où 
|| est certain que quelqu'un 
est mort intestat, car si quel- 
quun meurt aprés avoir testé, 
il a paru plus convenable de 
ne rechercher l'agnat le plus 
proche qu'alors qu'il y a cer- 
titude qué personne ne sera 
héritier en vertu du testament. 
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Cette règle ótait générale et s'appliquait à toutes les succee- 


sions ab intestat (suprà, $ 1). 


Remarquons, au surplus, qu'il 


était nécessaire d'avoir été au moins concu au moment du 
décés du de cujus pour pouvoir lui succéder (L. 195, 82, ff. de 


verb. signif.; — Justin., Inst. 


et de legit. agnat. succ., S 6). 


S8 14. Quod ad feminas ta- 
men attinet, in hoc jure aliud 
in ipsarum hereditatibus ca- 
piendis placuit, aliud in cæte- 
rorum bonis ab his capiendis, 
nam feminarum hereditates 
perinde ad nos agnationis jure 
redeunt, atque masculorum : 
nostre vero hereditates ad 
feminas ultra consanguineo- 
rum gradum non pertinent; 
itaque soror fratri sororive 
legitima heres est; amita 
vero et fratris filia legitima 
haeres esse non potest; so- 
roris autem nobis loco est 
etiam mater aut noverca, quae 
per in manum conventionem 
apud patrem nostrum jura 
iæ consecuta est. 


, de hæred. que ab intest., $8, 


S 14. Pour ce qui regarde 
les femmes, on n'applique pas 
le méme droit, quand il s'agit 
de l'attribution de leurs héré- 
dités, que lorsqu'elles doivent 
recueilir les biens hérédi- 
taires d'autres personnes; car 
l'hérédité des femmes nous 
revient par droit d'agnation, 
comme celle des máles, au 
lieu que nos hérédités n'arri- 
vent pas aux femmes au delà 
du degré de consanguines : 
ainsi la sœur est héritière lé- 
gitime de son frére ou de sa 
sceur, mais la tante et la niéce 
ne peuvent étre héritiéres. 
Toutefois la mére et la ma- 
rátre sont considérées comme 
sœurs à leurs fils ou filiâtre, 
car, par la convention in manu 
elles ont pris le rang de filles 
du pére. 


Les descendants par les femmes n'étaient pas agnats ; ils ne 
pouvaient donc invoquer cette qualité pour succéder. Quant 
aux femmes agnates autres que les consanguines, elles étaient : 
exclues par une jurisprudence intermédiaire (V., sous le 8 10, 


nos explications). 


S 15. Si ei qui defunctus 
erit, sit frater et alterius 
fratris filius, sicut ex supe- 
rioribus intelligitur, frater 
prior est, quia gradu praecedit; 
sed alia facta est juris inter- 


8 15. Si un défunt laisse 
son frére et un neveu fils de 
son autre frére, comme on le 
comprend d'aprés ce que nous 
avons dit plus haut, le frére 
est appelé le premier comme 
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pretatio inter suos hæredes. 


8 16. Quod si defuncti nul- 
lus frater exstet, sed sint 
liberi fratrum, ad omnes 
quidem hereditas pertinet ; 
sed quæsitum est, si dispari 
forte numero sint nati, ut ex 
uno unus vel duo, ex altero 
tres vel quatuor, utrum in 
stirpes .dividenda sit hære- 
ditas, sicut inter suos hæ- 
redes juris est, an potius 
in capita; jamdudum tamen 
placuit in capita dividendam 
esse hereditatem ; itaque 
quotquot erunt ab utraque 

arte personæ, in tot por- 
iones hereditas dividetur, ita 
ut singuli singulas portiones 
ferant. 
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plus proche en degré : l'in- 
terprétation n'est paslaméme 
quand il s'agit d'héritiers 
siens. 

S8 16. Si le défunt ne laisse 


aucun frére, mais des enfants 


de ses fréres, lhérédité est 
dévolue à ces enfants; mais 
on demande si, dans le cas 
où ils sont en nombre inégal, 
comme lorsqu'il n'y a qu un 
enfant ou deux de l’un des 
fréres et trois ou quatre de 
l’autre frère, lhérédité se 
partage par souche, comme 
entre les héritiers siens, ou 
plutót par téte. On admet, de 
nos jours, que l'hérédité se 
divise par tête; aussi, autant 
il y aura de personnes des 
deux cótés, autant on fera de 
portions, de maniére que 
chacun prenne une de ces 
portions. 


Dans cet ordre de succession, la représentation n'était pas 
admise, et le degré le plus proche excluait toujours les autres 
degrés : ainsi un frére n'avait pas à subir le concours avec les 


enfants d'un autre frére. 


3 17. Si nullus agnatus sit, 
eadem lex XII Tabularum 
gentiles ad hereditatem vo- 
cat; qui sint autem gentiles, 
primo commentario retuli- 
mus ; et quum illic admonue- 
rimus totum gentilitium jus 
in desuetudinem abiisse, su- 
ervacuum est hoc quoque 
Loco de eadem curiosius trac- 
re. 


$ 17. Lorsqu'il n'y a pas 
d'agnäts, la loi des Douze Ta- 
bles appelle les gentiles à 
l'héré » : nous avons expli- 
qué au premier commentaire 
ce que c'étaient que les gen- 
(iles; et, comme alors nous 
avons averti que tout le droit 
de gentilité est tombé en dé- 
suétude, il serait superflu de 
parlerici plus longuement sur 
cette matiére. 


Le passage du com. 1 où Gaius traitait des gentiles n'a pu 


être rétabli. 
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Si l'on se rappelle que les agnats ne succédaient pas au delà 
du septième degré, « parce que, dit Paul (Sentences, liv. tv, 
tit. xr, $ 8), il n'est pas dans la nature des choses qu'on puisse 
retrouver les noms au delà de ce degré, et parce que la vie des 
successibles ne peut pas se prolonger au delà, » on sera porté 
à croire que les gentiles dela loi des Douze Tables étaient pré- 
cisément ces collatéraux qui venaient aprés le septiéme degré 
et qui établissaient leur généalogie de maniére à faire recon- 
naitre leur nom. Si le dernier membre de la phrase de Paul 
doit s'entendre en ce sens que, pour succéder à un agnat, il 
faut avoir été dans des conditions telles que l'on aurait pu se 
trouver avec lui sousla puissance de l'auteur commun, ce qui 
est impossible au delà du septième degré de parenté collaté- 
rale , on n'en concevra que plus aisément que les gentiles 
venaient à leur succession réciproque en leur qualité de colla- 
téraux de mémenom et de méme famille, quoiqu'ila ne fussent 
pas dans les conditions voulues pour y venir-comme agnats. 
Ulpien (L. 195,82, ff. deverbor. signif.) nous fournit, du reste, 
la preuve que l'interprétation que nous donnons de la phrase 
de Paul est exacte, lorsqu'il dit qu'on appelait agnats tous les 
membres de la famille qui s'étaient trouvés réunis sous la puis- 

sance du méme chef. 

Rien ne me parait plus simple que cette théorie, et sur- 
tout plus conforme à la définition que Cicéron nous donne des 
gentiles en ces termes : « Gentiles sunt qui inler se eodem 
nomine sunl; non est salis: qui ab ingenuis oriundi sunl , 
nec id quidem satis est, quorum majorum nemo servivit : 
abest etiam nunc, qui capite non sunt deminuti. Hoc fortasse 
satis est. » 

C'étaient celle de Cujas, qui dit (LL. 28 et 29, ff. de verbor. 
Signif.): « Gentiles sunt qui sunt ex diversis familiis, eodem 
lamen genere, eodemque sanguine et nomine ; » celles de Sigo- 
nius (note sur le$4 duliv. tv de Tite-Live), de Godefroy, sur 
la loi 4, ff. de probat., d'Heineccius, Antiq. 11, 2-12, et de 
Pothier. Elle a été reproduite de nos jours par M. Troplong, 
Revue de législ., t. 1 de 4847, p. 4 et suiv. — Cette opinion a, 
toutefois, contre elle la plupart des jurisconsultes modernes 
allemands et, dans notre pays, MM. Giraud, Ortolan etDeman- 

gént. On dit, en premier liéu, que l'agnation appelait à la 
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succession légitime tous les agnats, eliam longissimo gradu ; 
d’où la conséquence quela gentilité, n'attribuantl'hérédité qu'à 
défaut d'agnats, ne supposait pas nécessairement la parenté 
naturelle, mais une parenté purement civile. On ajoute que 
Cicéron, dans la définition précitée , quil donne comme un 
modéle d'exactitude, n'indique pas que la gentilité supposát 
l'identité d'origine : il ne parle que du nomen, ce qui est bien 
différent. On ne peut donc suppléer à son silence et ne voir 
dans les gentiles que des personnes ex eodem sanguine. On 
dit aussi qu'à Rome la gens n'était qu'une fraction politique 
municipale, sans considération des liens du sang; que cela 
ressort de plusieurs documents historiques, notamment d'un 
passage de Catulle (Ad Munlium, vers 121 à 124), oà le poéte 
représente un gentilis comme un vautour qui convoite le bien 
d'autrui, parce qu'il attend la succession d'un vieillard. Si ce 
gentilis avait des espérances fondées sur la parenté naturelle, 
le peindrait-on sous un jour aussi odieux? On fait remarquer, 
enfin, que la gens civile et municipale peut seule faire com- 
prendre comment la gens Fabia comptait trois cent six 
hommes en état de porter les armes (Tite-Live, liv. 11, ch. 49 
et 50), et comment la gens Claudia était si imposante par le 
nombre de ses membres. 

Partant de ces données, Niebuhr enseigne, Hisl. romaine, 
t. 11, p. À et suiv., que la succession des gentiles était dé- 
férée, non à une personne désignée, mais à la gens, à l'agré- 
gation entiére; d'oà il suit qu'elle n'était pas une succession 
régulière entrainant réciprocité, mais une succession anor- 
male. M. Giraud, Rev. de législ., t. 111, 1846, p. 385 et suiv., 
a reproduit cette manière de voir. M. Ortolan a imaginé sur ce 
point un systéme tout aussi ingénieux, d'aprés lequel la suc- 
cession arrivait, par droit de gentilité, aux descendants d'une 
famille affranchissante, relativement aux biens du descendant 
d'un affranchi de cette famille qui ne laissait point d'agnat 
pour recueillir son hérédité. 

Pour renverser toutes ces conjectures, peu de mots parais- 
sent devoir suffire. — Disons d'abord que si quelques textes de 
l'ancien droit, reproduits plus ou moins exactement par les 
compilations de Justinien , portent que les agnats succédaieul 
etiamsi longissimo gradu , il n'en est aucun d'authentique qui 
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s'exprime ainsi; que le passage par nous rappeló ci-dessus 
du jurisconsulte Paul dit, au contraire , qu’il n'y avait que 
sept degrés de succession légitime, soit en ligne directe , soit 
enligne collatérale. On voudra bien, aprés cela, remarquer 
que Gaius ne dit point, comme les Institutes de Justinien, que 
les agnats succédaient, à quelque degré qu'ils fussent , et qu'en 
indiquant, au S 27 ci-dessous, qu'avant tout cognat le pré- 
teur appelait l'agnat restant, il dit « etiamsi LONGIORE gradu 
fuerit, » au lieu de : « etiamst LONGISSIMO gradu sit. » 

Quant à l'argument tiré de ce que, dans la définition donnée 
par Cicéron des gentiles , il n'est pas question d'une parenté 
naturelle, d'une descendance ex sanguine, pour le renverser il 
suffirait de dire que cette définition ne parle pas davantage 
d'une parenté civile; d’où il suit que, dans l'opinion de nos 
adversaires, comme dans celle que nous adoptons, on est 
obligé d'ajouter à cette définition, quoique son auteur nous la 
donne comme compléte. Mais il y a plus: il résulte de tout le 
droit ancien que le mot gens désignait la famille naturelle, 
procédant d'un auteur commun : « Rectè ejusdem FAMILLE 
appellabuntur , dit le S 2 dela L. 195, ff. de verb. signif., qui 
ex eádem domo et aENTE proditi sunt. » « Homines deorum 
agnatione el GENTE tenentur, » avait déjà dit Cicéron, de leg.,1. 
— À l'égard des vers dans lesquels Catulle stygmatise le gen- 
(ilis qui convoite la succession d'un vieillard, que prouvent- 
ils, sinon que le poéte trouvait singulier qu'on appelát à la 
succession d'un mourantun parent éloigné, qui n'avait sur son 
parent quedes vues intéressées? Et cette autre critique adressée 
à notre opinion, que les trois cent six membres de la gens 
Fabia ne peuvent se concevoir qu'autant qu'on considére la 
gens comme une agrégation civile , quelle est sa portée ? Est-il 
besoin de rappeler à ceux qui la font que la gens-famille pou- 
vait se recruter par l'adoption? 

Je terminerai par une question. Je dirai aux partisans des 
Systémes que je combats, en leur rappelant que la loi civile 
ancienne n'admettait que sept degrés de succession : « À qui 
laloi des Douze Tables accordait-elle la succession des per- 
$0nnes ingénues dont aucun des aïeux n'avait élé en servi- 
lude, et qui n'étaient pas diminuées de tête, quand ces per- 
sonnes ne laissaient ni héritiers siens ni agnats du septième 
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degré? » La réponse à cette question se trouve, selon nous, 
dans ces lignes que M. Ortolan a placées à la page 199 de 
son Histoire de la Législation romaine : « Les citoyens issus 
d'une source commune, d'origine perpétuellement ingénue, 
dont aucun des aieux n'a jamais été en une servitude ni clien- 
tèle quelconque, qui, par conséquent, se forment à eux- 
mêmes, de génération en génération, leur propre généalogie, 
et qui sont unis par les liens de la parenté civile, constituent 
dans leur ensemble une gens; ils sont entre eux à la fois agnats 
et gentiles. » —En conséquence, ajouterai-je en concluant, 

ils sont appelés réciproquement à leur hérédité légitime, en 

l'absence d'héritiers siens et d'agnats. 


$ 18. La loi des Douze Ta- 
bles n’en dit pas davantage 
sur les hérédités ab intestat : 
il est facile de voir que le droit 
u'elle établit sur ce point est 
ort restreint. 


18. Hactenus lege XII 
Tabularum finit? sunt intes- 
tatorum hereditates : quod 
jus quemadmodum strictum 
fuerit, palam est intelligere. 


S 19. Statim enim emanci- 
pati liberi nullum jus in hæ- 
reditatem parentis ex ea lege 
habent, quum desierint sui 
heredes esse. 


$19. Les enfants émancipés 
n'avaient, en effet, aucun 
droit à l'hérédité de leur as- 
cendant, puisqu'ils avaient 
cessé d’être héritiers siens. 


V. nos explications sous le $ 8. 


S 20. Idem juris est si ideo 
liberi non sint in potestate 
patris, quia sint cum eo civi- 
tate Romana donati, nec ab 
imperatore in potestatem re- 
dacti fuerint. 


V., au comm. 1*r, le $98. 


$ 21. Item agnati capite de- 
minuti non admittuntur ex 
ea lege ad hæreditatem, quia 
nomen agnationis capitis de- 
minutione perimitur. 


20. Il en était ainsi des 
enfants qui n'étaient pas en 
puissance de leur pére, lequel 

s avait offerts à la cité ro- 
maine avec lui, et que l'em- 
pereur n'avait pas placés sous 
cette puissance. 


$ 21. La loi des Douze Ta- 
bles n’admet pas non plus à 
l'hérédité les agnats diminués 
de tête, parce que leur qus- 
lité d’agnat se perd par la di- 
minution de tête. 
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V. ce que nous avons dit sous le 89. 


$ 22. Item proximo agnato 
non adeunte, ad hæreditatem 
nihilomagis sequens jure le- 
gitimo admittitur. 

V. notre note sous le $ 12. 

8 23. Item feminæ agnatze, 
quæcunque consanguineorum 


gradum excedunt, nihil juris 
ex lege babent. | - 


$ 22. Si l'agnat le plus pro- 
che ne fait pas adition, l'agnat 
qui vient aprés lui n'est pas 
admis à l'hérédité légitime. 


S 23. Les femmes agnates 
n'ont rien, d'aprés l'interpré- 
tation de cette loi, quand elles 
sont au delà du degré de con- 
sanguines. 


Il faut recourir à nos explications sous le 8 9 pour entendre 


celui-ci. 


S 24. Similiter non admit- 
tuntur cognati, qui per femi- 
nini sexus personas neces- 
situdine junguntur , adeo 
quidem, ut nec inter matrem 
et filium filiamve ultro citro- 
que hæreditatis capiendæ jus 
competat, præterquam si per 
in manum conventionem con- 

initatis jura inter eos 
constiterint. 


$ 24. On n'admet pas non 
plus les cognats qui sont 
unis entre eux par des per- 
sonnes du sexe féminin, telle- 
ment que le droit de se succé- 
der réciproquement n'existe 
pas entre la mére et le fils, à 
moins que, par la convention 
in manu, les droits de con- 
sanguinité n'aient été établis 
entre eux. 


Le sénatus-consulte Tertullien, porté en l'an 158.de J.-C., 
accordait à la mère ayant trois ou quatre enfants, suivant 
qu'elle était ingénue ou affranchie, mais non à l'aieule, le 
droit de recueillir la succession de ses enfants, alors que ces 
derniers mouraient intestats et sans enfants et que leur pére 
n'existait plus ou ne réclamait pas l'hérédité. Le frére con- 
sanguin du fils ou de la fille excluait aussi la mére; quant à la 
sœur consanguine, elle concourait avec la mère (Justin., In- 
slit., de S.-C. Tertulliano, 83). Justinien voulut que la mère 
pôt recueillir alors méme qu'elle n'aurait eu que l'enfant de 
cujus, et qu'elle appréhendát toute la succession, à l'exclusion 
des héritiers autres que les frères et sœurs agnats ou cognats. 
S'il ne restait avec la mère du défunt ou de la défunte que des 
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sceurs agnates ou coghates, la mére avait la moitié. Si le de 
cujus laissait un frére ou des fréres seuls, ou en méme temps 
des sceurs agnates ou cognates, la succession se partageait par 
têtes (Constit. 2, au C., de jure liber., et Instit., loc. cit., SS 4 
et 5). 

Par réciprocité, le sénatus-consulte Orphitien, rendu vingt 
ans aprés le précédent, ordonna que le fils ou la fille succé- 
derait à sa mère, de préférence aux agnats de la niére (Instit., 


pr., de S.-C. Orphitiano). Plus tard, ce droit fut étendu aux 
petits-fils et aux petites-filles (eod.). | 


S 25. Sed he, juris iniqui- 
tates edicto praetoris emen- 
datze sunt. 


$ 26. Nam omnes qui legi- 
timo jure deficiuntur, vocat 
ad hzreditatem proinde ac si 
in potestate parentum mortis 
tempore fuissent, sive soli 
sint, sive etiam sui hæredes, 
id est, qui in potestate patris 
fuerunt, concurrant. 


8 25. Maisl'édit du préteur ' 
a corrigé ces iniquités du 
droit civil. 

$ 26. Car tous ceux qui 
sont déçus de l'hérédité légi- 
time, le préteur les appelle à 
l'hérédité, comme si, à 
mort de l'ascendant , ils 
s'étaient trouvés sous sa puis- 
sance, qu'ils soient seuls ap- 
pelés à recueillir ou en con- 


cours avec des héritiers siens, 
c'est-à-dire des enfants qui 
étaient restés en puissance. 


En l'absence d'héritiers siens ou considérés comme tels, et 
d'agnats ou de parents appelés au rang d'agnats, le préteur 
déférait la succession aux cognats les plus proches. 

Les cognats étaientles personnes unies entre elles par les 
liens du sang, qu'elles fussent parentes par les hommes ou par 
les femmes. Ainsi les membres d'une méme famille naturelle 
étaient cognats entre eux, et cette qualité ne disparaissait pas, 
comme l'agnation, par la diminution de téte. Ainsi encore, les 
descendants par les femmes étaient cognats entre eux, quoi- 
qu'ils n'eussent jamais fait partie de la méme famille civile; 
ils étaient également cognats de leurs parents restés dans la 
famille civile, et, réciproquement, ceux-ci étaient leurscognats. 

C'étaitle plus proche cognat qui était appelé le premier à la 
succession (texte, $ 27, et Justin., Instit., de success. cognat., 
præm.), et cela sans distinction de qualité entre les cognats. 


DES HÉRÉDITÉS AB INTESTAT. 305 


Ainsi, avant que le sénatus-consulte Orphitien eüt été rendu, 
le petit-fils venait dans la succession de son aïeule en concours 
avec le frére de cette derniére, et l'arriére-petit-fils était exclu 
par ce frére, car le frére était au second degré des cognats, de 
méme que le petit-fils, et l'arriére-petit-fils n'était qu'au troi- 

sième degré.— Depuis ce sénatus-consulte, le fils ou la fille suc- 
. céda à sa mère, et le petit-fils et la petite-fille eurent le même 
droit, d’après le droit civil; d’où il suit que ce petit-fils et cette 
petite-fille ne subissaient pas le concours avec le frère ou la 
seur de leur aieule; mais les enfants de ce petit-fils ou de 
cette petite-fille étaient exclus par le frére ou la sceur de leur 
trisaieule, puisqu'ils n'étaient qu'au troisiéme degré, tandis 
que les autres étaient au second. 


$ 27. Agnatos autem capite — S 27. Le préteur n'appelle 
deminutos non secundo gradu pas au second degré, après 
post suos hæredes vocat, id les héritiers siens, les agnats 
est, non eo gradu vocat, quo diminués detête, c’est-à-dire 
per legem vocarentur, si ca- qu'il ne les appelle pas dans 
pite minuti non essent; sed le rang où la loi les placerait 
terio proximitatis nomine: s'ils n'étaient pas diminués de 
licetenim capitis deminutione tête; mais il les admet au 
Jus legitimum perdiderint, troisième rang, à raison de 
certe cognationis jura reti- leur proximité : car, quoi- 
nent, itaque si quis alius sit, qu'ils aient perdu l'hérédité 
qui integrum jus agnationis légitime par la diminution de 
habebit, is potior erit, etiamsi tête, ils conservent les droits 
longiore gradu fuerit. de cognation ; si donc il reste 
un agnat qui n'a pas perdu 
cette qualité, il sera appelé le 
premier, quoique plus éloigné 

en degré. 


Ce n'était qu'à défaut d'héritiers siens et d'agnats que la 
Succession arrivait aux cognats, sauf ce qui a été dit plus haut 
relativement au frère et à la sœur émancipés (Justin., Instit., 
de gradibus cognat. ,819), qui excluaient le cognat plus proche 
qu'eux, malgré leur diminution de tête (supra, S 9). 


828. Idem juris est, ut . $ 28. Il en est ainsi, comme 
quidam putant, in ejus agnati pensent quelques auteurs, de 
persona, qui, proximo agnato l'agnat qui n'est pas appelé 
omittentehæreditatem,nihilo- à l'hérédité légitime, quand 

90" 
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magis jure legitimo admit- l'agnat premier en degré n'a 

titur; sed sunt qui putant, pas accepté l'hérédité ; mais 

hunc eodem gradua prætore des auteurs pensent que cet 

vocari, quo etiam per legem  agnatest appelé parlepréteur 

agnatis hæreditas datur. dans le degré auquel la loi 
des Douze Tables conférel'hé- 
rédité aux agnats. 


C'est-à-dire que cet agnat, qui n’est pas premier en degré, 
ne passe pas au troisiéme rang, mais vient dans l'ordre des 
agnats avant tous les cognats. La dévolution fut admise par le 
préteur dans ce cas particulier (suprá, 812). 


$29. Feminæ certe agnatæ,  $ 29. Les femmes agnates 
uæ consanguineorum gra- qui n'ont pas le degré de 
dum excedunt, tertio gradu consanguines sont aussi ap- 
vocantur, id est, si neque pelées en troisième ordre, 
suus heres, neque agnatus c’est-à-dire quand il n'existe 
ullus erit. ni héritiers siens ni agnats. 


V. ce quia été dit supra, S 9. 


S 30. Eodem gradu vocan- — S 30. Dans le même ordre, 
tur etiam eæ persone que on appelle les personnes qui 
per feminini sexus personas tiennent au défunt par les 
copulatæ sunt. femmes. 


Il est nécessaire de se reporter aux explications ci-dessus 
(8 9), pour l'intelligence de notre texte. 


$ 91. Liberi quoque qui — 831. Les enfants placés 
in adoptiva familia sunt, ad dans unefamille adoptive sont 
naturalium parentum hære- également appelés dans le 
ditatem hoc eodem gradu vo- troisióme ordre à lhérédité 
cantur. de leur pére naturel. 


On a vu, suprà, les modifications apportées par Justinien 
aux effets de l'adoption. 


$ 32. Quos autem pretor  $ 32. Mais ceux que le pré- 
vocat ad hæreditatem, hi hæ- teur appelle à l'hérédité ne 
redes ipso quidem jure non deviennent pas héritiers d'a- 
fiunt, nam pretor hæredes près le droit civil, car le pré- 
facere non potest: per legem teur ne peut pas faire d'héri- 
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enim  laniwn, vel similem 
juris constitutionem hæredes 
fiunt , veluti per senatus- 
consultum el constitutionem 
principalem; sed quum eis 
quidem prætor dat bonorum 
possessionem , loco heredum 
constituuntur. 
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tiers : la loi seule, en effet, 
une constitution impériale 
ou un décret du sénat peu- 
vent faire des héritiers. Mais 
quand le préteur leur a donné 
la possession des biens, ils 
sont regardés comme héri- 


M tiers . 


Nous croyons utile de placer ici un tableau des différents 
degrés de cognation appelés à la succession prétorienne. 










LIGNE LIGNE 


wá. descendante | ascondante. 





4 |Filios, 


Paler, 
&lia. 


mater. 





Avus, 
avia. 


Frater , 
soror. 


Nepos, 
neptis. 





Patruus, 
amita, 
avunculus, 
matertera. 


! 3 |Pronepos, | Proavus, 
proneptis. | proavia. 





4 |Abaepos, | Abavus, 


amita magna, 
abneptis. |abavia. 


Propatruus, 
Adnepos, |Atavus, |proamita, 
5 . Li 
| adneptis. |atavia. proavunculus, 
promatertera. 










Abpatruus, 
abamita, 
abavunculus, 
abmatertera. 


Tritavus, 


& |Trinepos, 
tritavia. 


| trineptis. 







8 33. Adhuc autem alios ac 


complures gradus  protor 
facit in bonorum possessione 
danda , dum id agit, ne quis 
Sine successore moriatur : de 
qubus in his commentariis 
consilio. . . . hoc jus totum 
Proprüs commentariis. . . . . 
Solum admonuisse sufficit. . . 
Pagina desideratur. Conf. 
nslit. Justin., liv. ru, tit. 1x.) 





Palruus magnus , 


avunculus magnus, |consobrina. 
matertera magna. 


Propior sobri-| onsobri- Fratris so- 
propior sobri - lius, pronepos, 
na. filia, proneptis. 


Propatrui, pro- 


amitæ, pro- brineve, oepos, 
avunculi, pro-|Sobrinus, | neptis, fratris , 
materteræ sobrina. sororisve 

filius , abnepos, 

filia. abneptis. 


— M M M — — M —— — ——À — 


LIGNE COLLATÉRALE. 


















Fratris soro- 
risve 

filius, 

filia. 


Fratris so- 
rorisve 

nepos, 

neptis. 


Consobrinus, 







Consobrini 


Consobrini conso- 











S 33. Le préteur a établi 
plusieurs autres degrés de 
possession des biens, pour 
qu'un défunt ne meure pas 
Sans successeurs : nous en 
avons parlé dans nos com- 
mentaires spéciaux: qu'il nous 
suffise d'en avoir donné aver- 
tissement. . . . . (Illisible.] 
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Gaius avait fait un commentaire sur l'édit. Il y avait déve- 
loppé sans doute tout ce qui concerne les possessions de biens. 


— JV. Instit., liv. wn, tit. 1x. 


S 34. Aliquando neque 
emendandi | neque | impu- 
gnandi veleris juris,sed magis 
confirmandi gralia praetor 
pollicetur bonorum possessio- 
nem. Nam illis quoque , qui 
recle facto testamento nsti- 
luti sunt, dat secundum (a- 
bulas bonorum possessionem; 
item ab intestato hæredes suos 
etagnatos ad bonorum posses- 
sionem vocat; quibus casibus 
beneficium ejus in eo solo 
videtur aliquam utilitatem 
habere, quod is, qui ita bo- 
norum possessionem petit , 
interdicto, cujus principium 
est QUORUM BONORUM, uti 
possit; cujus interdicti quæ 
sit utilitas , suo loco propone- 
mus; alioquin remota quo- 
que bonorum possessione ad 
eos haereditas pertinet jure 
civili. 


S 34. Quelquefois le pré- 
teur promet la possession des 
biens, non pour corriger ou 
combattre le droit civil, mais 
pour le confirmer, car il 

onne cellesecundum tabulas 
à ceux qui sont institués dans 
un testament valablement 
fait ; il appelle aussi ab intes- 
fat à la possession des biens 
les héritiers siens et les 
agnats; dans ces cas, la pos- 
session des biens ne parait 
étre utile qu'en ce qu'elle 
donne la faculté à celui qui l'a 
obtenue de pouvoir user de 
l'interdit qui commence ainsi: 
quorum bonorum. Nous expli- 

uerons en son lieu l'utilité 

e cet interdit ; mais, quoique 
la possession des biens ne leur 
soit pas accordée, l'hérédité 
leur appartient, d'aprés le 
droit civil. 


Les possessions de biens étaient le moyen pratique em- 


ployé par le préteur à l'effet d'assurer à certaines personnes 
le bénéfice d'une succession. Elles avaient pour objet soit de 
confirmer le droit civil, soit de suppléer à ses lacunes, soit 
enfin d'en empécher l'application. | 

Quand la possession de biens était donnée à l'héritier du 
droit civil, par exemple à celui qui, valablement institué, 
obtenait la possession secundum tabulas, ou à l'héritier sien 
qui réclamait celle undé liberi, ou à l'agnat qui faisait usage 
de la possession undé legitimi, le droit prétorien ne faisait 
que confirmer le droit civil. 

Lorsque les cognats étaient appelés à la succession et pro- 
tégés par la possession de biens undé cognati , c'était par 
extension du droit civil, qui, depuisla désuétude de l'hérédité 
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dans l'ordre des gentiles, laissait en déshérence un grand 
nombre de successions. 

Quand le préteur accordait aux enfants omis dans le testa- 
ment du pére de famille la possession de biens contra tabulas , 
ou quand il appelait à la succession ab intestat les enfants 
émancipés avec les héritiers siens, il contrariait ou corrigait 
le droit civil. 

On distinguait les possessions de biens testamentaires de 
celles ab intestat. 

D’après les titres 11 et 1v du livre xxxvit, au Digeste, et le 
$3 dutitre de bonorum possessionibus, aux Institutes, les pos- 
sessions de biens testamentaires étaient au nombre de deux : 
la première, appelée contra tabulas, était accordée aux 
enfants omis par le testateur ; la seconde , dite secundum 
tabulas, était donnée aux héritiers institués, soit conformé- 
ment aux régles du droit civil, et qui voulaient profiter des 
avantages établis par le droit prétorien, du bénéfice de l'in- 
terdit quorum bonorum, par exemple, soit seulement sui- 
vant les conditions requises par le droit prétorien (V. C. 2, 
$8119, 148 et suiv.). 

On distinguait, quant à la succession ab intestat des per- 
sonnes ingénues, quatre espéces de possessions de biens, 
savoir : 

1° La possession de biens undè liberi ; 

2 Celle unde legitimi ; 

9? Celle undé cognati ; 

& Celle und? vir et uxor. 

La premiére était donnée aux héritiers siéns età ceux qui 
leur étaient assimilés (Instit., de bonor. posses., 83). Comme, 
suivant ce quia été dit plus haut, les femmes n'avaient pas 
d'héritiers siens, il en résulte que cette espéce de posses- 
sion de biens ne pouvait étre accordée dans leur succession. 

La possession undé legitimi était donnée aux agnats et à 
ceux que les constitutions avaient placés au rang des agnats, 
à la mère venant à la succession de ses enfants en vertu du 
sénatus-consulte Tertullien ; aux enfants succédant d'aprés le 
sénatus-consulte Orphitien ; enfin, aux héritiers siens qui 
n'avaient pas réclamé la possession wundé liberi dans le délai 
d'un an (L. 2, ff. und legitimi, et Instit., loc. cit., SS8 et 9). 
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L'ordre d'hérédité, ou plutôt de succession créé par les pré- 
teurs était protégé par la possession de biens undè cognatt. 
Cette possession pouvait étre invoquée par les héritiers siens 
ou appelés comme tels, par les agnats ou considérés comme 
tels, lorsqu'ils avaient laissé passer le délai légal qui leur 
était imparti pour les possessions undè liberi et undè legi- 
(imi, c'est-à-dire un an pour la première et cent jours pour la 
seconde (/nstit., loco citato). | 

On accordait à l'époux survivant non divorcé, alors qu'il 
n'y avait pas eu convention in manum, la possession undé vir 
el uxor (eod., $3). 


S 35. Cseterum sepe qui- $ 35. Du reste, on donne 
busdam ita datur bonorum quelquefois la possession des 
possessio, ut is cui data sit biens, de telle sorte que celui 
non obtineat hereditatem : qui l’obtient n'a pas l'héré- 
qua bonorum possessio dici- dité; on l'appelle alors pos- 
tur sine re. | session des biens sine re. 


La possession des biens était tantôt cum re, c'est-à-dire 
effective, tantôt sine re, c’est-à-dire purement nominale. 

Au commentaire 2, Gaius expose, S 119, que, lorsqu'un 
testament qui n'avait pas été fait conformément aux régles 
du droit civil était revétu des cachets de sept témoins , il per- 
mettait à l’institué de demander la possession des biens, 
pourvu qu'il n'existát pas d'héritier du droit civil; et, au para- 
graphe suivant, il fait connaitre un rescrit d'Antonin qui 
autorisait un tel institué à se maintenir en possession contre 
lhéritier légitime, auquel il pouvait opposer l'exception de 
dol. — Dans ce cas, la possession était donc sine re quand 
l'héritier légitime détenait la succession au moment où l'in- 
stitué prétorien voulait agir ; elle était cum re lorsque ce der- 
nier avait déjà pris possession quand l'héritier légitime 
invoquait son droit. 

Dans les & 448 et 149 du méme commentaire, on voit que 
la possession des biens n'était donnée cum re à l'institué pré- 
torien qu'autant qu'il n'existait pas d'héritier du droit civil, 
soit testamentaire, soit ab intestat. Dans le cas contraire, il 
n'avait que la possession sine re, sauf l'application du rescrit 
d'Antonin. — Les 8$ 36 et suivants du présent commentaire 
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nous fournissent de nouveaux cas de possessions sine re ou 


cum re . 


$ 36. Nam si verbi gratia, 
jure facto testamento , hæres 
institutus creverit hæredita- 
tem, sed bonorum posses- 
sionem secundum tabulas 
testamenti petere noluerit , 
contentus eo quod jure civili 
hæres sit , nihilominus ii qui 
nullo facto testamento ad in- 
testati bona vocantur, pos- 
sunt petere bonorum posses- 
sionem : sed sine re ad eos 
hereditas pertinet , quum 
testamento scriptus hires 
evincere hæreditatem possit. 


S 36. Si, par exemple, un 
héritier institué par un testa- 
ment régulièrement fait a 
fait crétion, mais sans vouloir 
demander la possession des 
biens secundum tabulas, se 
contentant d'étre héritier d'a- 
prés le droit civil, ceux qui 
seraient appelés à l'hérédité 
ab intestat peuvent demander 
la possession des biens ; mais 
l'hérédité leur appartient sine 
re, puisque l'héritier institué 
par le testament peut prendre 
cette hérédité. 


L'héritier légitime ab intestat n'avait que la possession sine 
re, à l'encontre de l'institué du droit civil, qui se contentait de 
faire crétion,sans demander la possession de biens prétorienne. 


8 37. Idem juris est si, 
intestato aliquo mortuo, suus qu'un héritier sien ab intestat 
heres noluerit petere bono- n’a pas voulu demander la 
rum possessionem , contentus possession» se contentant du 
legitimo jure : nam et agnato droit civil; car la possession 
competit quidem bonorum des biens compète, il est vrai, 
possessio , sed sine re, quum à l’agnat; mais cette posses- 
evinci hæreditasafiliohærede sion n'est que nominale, puis- 
possit; et illud convenienter quel'hérédité peut étre prise 
dicetur : si ad agnatum jure par le fils héritier : consé- 
civili pertinet hæreditas, et quemment à cela, si une hé- 
hic adierit hæreditatem, sed  rédité est déférée par le droit 
bonorum possessionem petere civil à un agnat qui l'a accep- 
BOoluerit, etsi qui ex proxi- tée, sans vouloir recourir à la 
mis cognatis petierit, sine re possession des biens, il la 
habebit bonorum possessio- recueillera, quoique le plus 
Dem propter eamdem ratio- proche cognat ait deman é la 
nem. possession des biens qu'il ob- 

tiendra sans la chose. 


37. Il en est ainsi lors- 


ll en était de méme à l'égard de l'appelé légitime qui était 
en présence d'un autre héritier légitime auquel le droit civil 
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donnait la préférence, et quise contentait de son titre civil, 
sans invoquer le droit prétorien ; et aussi quant au cognat 
qui avait affaire à un héritier venant par droit d'agnation. 


S 38. Sunt et alii quidam  $ 38. On compte engore 
similes casus, quorum aliquos d'autres cas semblables, dont 
superiore commentario tradi- nousavons examiné quelques- 
dimus. Uns dans le commentaire pré- 

cédent. 


En dehors des hypothèses que nous venons de parcourir, 
il faut placer celles des successeurs appelés par le droit préto- 
rien ab intestat, que le de cujus eùt ou non laissé un testa- 
ment (les enfants émancipés etle patron, dans le cas prévu 
par le S AA ci-dessous). — Dans ces cas, en effet, le droit pré- 
torien avait pour objet de corriger le droit civil ; d'où il suit 
que la possession des biens, soit contra tabulas, soit undè 
liberi, qu'il donnait à ceux qu'il appelait, devait étre cum *e. 

Cela ressort d'ailleurs, à l'évidence, de plusieurs textes invo- 
qués par M. Demangeat, t. ri, p. 104, notamment de la 
loi 13, pr., ff. de bon. posses. cont. tab., qui porte : « Cm 
emancipatus bonorum possessionem contra tabulas accipit, 
scriptus hores ei haereditatem petenti cogendus est et praedia 
et servos hareditarios præstare ; omne enim jus transferri 
equum est, quod per causam hereditariam scriptus haeres 
nanciscitur, ad eum quem prætor hæredis loco constituit.» . 

Au temps de Justinien, celui qui obtenait la possession 
des biens l'avait toujours cum re. Cela résulte, suivant la re- 
marque de M. Demangeat, t. u, p. 109, de ce que Justinien 
ne restreint pas l'effet d'une telle possession au cas où aucun 
héritier du droit civil n'y fait obstacle (Instit., de bon. poss., 
8 7), comme le fait Gaius ( C. 2, 88148 et 149). 

De ce qui a été dit aux SS 119, 148 et 149 du C. 2, et sous 
les S8 34 et suiv. du présent commentaire, et de ce qui pré- 
cède, il résulte que le droit prétorien accordait la possession 
des biens cum re: — 1° à celui qui avait pour lui le droit civil, 
sauf le cas prévu par le rescrit d'Antonin ; — 29 à celui qui, ne 
pouvant invoquer le droit civil, mais le droit prétorien, en 
vertu d'un testament, n'avait pas à lutter contre un héritier 
du droit civil; — 3° aux successeurs qu'il appelait ab tntestat, 
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quoique émancipés, qu'ils concourussent avec des héritiers 
légitimes ou testamentaires ; — 4° au patron, dans le cas prévu 
par le $ 41 ; — 5° enfin, à l'institué prétorien qui était déjà en 
possession quand l'héritier légitime ab intestat se prévalait de 


son droit. — En toute autre hypothése, la possession était 


donnée sine re. 


$ 39. Nunc de libertorum 
bonis videamus. 


8 39. Occupons-nous main- 
tenant des biens des affran- 
chis. 


À côté des six possessions de biens dont ila été question 
sous le $ 34, les textes en placent quatre autres, savoir : 

1» La possession undè decem persona; 

29 Celle tum quem ez familid ; 

9» Celle unde liberi patroni patronœvue et parentes eorum ; 

4^ Celle undé cognati manumissoris. 

Nous parlerons de ces trois dernières sous le 8 41. 

. On accordait la première à dix parents énumérés de celui 
qui, donné en mancipium, était affranchi par l'acquéreur, de 
préférence à cet affranchissant. Les personnes préférées 
étaient le père et la mère, l'aieul etl'aieule, tant paternels que 
maternels; le fils et la fille, le petit-fils et la petite-fille, issus 
d'un fils ou d'une fille; le frère et la sœur, consanguins ou 


utérins ( Instit., eod.). 


_$ 40. Olim itaque licebat 
liberto patronum suum in 
testamento præterire, nam ifa 
demum lex XII Tabularum ad 
hereditatem liberti vocabat 
patronum, si intestatus mor- 
tuus esset libertus, nullo suo 
harede relicto; itaque intes- 
tato quoque mortuo liberto , 
811s suum hæredem relique- 
rat, nihil in bonis ejus pa- 
trono juris erat ; et si quidem 
ex naturalibus liberis aliquem 
suum hæredem reliquisset , 
nulla videbatur esse querela: 
$1 vero, vel adoptivus filius 


8 40. Autrefois il était per- 
mis à un affranchi d'omettre 
son patron dans son testa- 
ment, car la loi des Douze 
Tables n'appelait le patron à 
l'hérédité de son affranchi 
que si celui-ci , étant mort ab 
inlestat , n'avait pas laissé 
d'héritiers siens. Si donc un 
affranchi était mort intestat, 
laissant un héritier sien, le 

atron n'avait rien à prendre 
ans ses biens; et s’il avait 
laissé cet héritier sien parmi 
ses enfants naturels, il n'y 
avait aucune plainte à élever; 
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filiave vel uxor, quæ in manu 
esset, sua hæres esset, aperte 
iniquum erat, nihil juris pa- 
trono superesse. 


8 ^1. Qua de causa postea 
prætoris edicto hæc juris ini- 
uitas emendata est; sive enim 
aciat testamentum libertus, 
jubetur ita testari, ut patrono 
suo partem dimidiam bono- 
rum suorum relinquat : et si 
aut nihil, aut minus quam 
partem dimidiam reliquerit, 
datur patrono contra tabulas 
testamenti partis dimidiæ bo- 
norum possessio; si vero 
intestatus moriatur, suo hæ- 
rede relicto adoptivo filio vel 
uxore, qua in manu ipsius 
esset, vel nuru, quæ in manu 
filii ejus fuerit, datur sque 
atrono adversus hos suos 
æredes partis dimidia bono- 
rum possessio; prosunt au- 
iem liberto ad excludendum 
patronum naturales liberi, 
non solum quos in potestate 
mortis tempore habet, sed 
etiam emancipati et in adop- 
tionem dati, sí modo aliqua 
ex parte hæredes scripti sint, 
aut prælerili, contra tabulas 
testamenti bonorum posses- 
sionem ex edicto petierint : 
nam exhæredati nullo modo 
repellunt patronum. 
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mais si l'héritier sien était un 
fils adoptif ou une fille ado 
tive, ou une femme passée 
in manu, il était ouverte- 
ment injuste qu'il ne fût rien 
laissé au patron. 


3 A41. Aussi, par la suite, 
l'édit du préteur corrigea cette 
iniquité du droit; en effet, si 
l'afiranchi fait un testament, 
il doit laisser la moitié de ses 
biens à son patron, et s'il a 
laissé moins de la moitié ou 
n'a rien laissé, on donne au 
patron la possession des biens 
contra tabulas pour cette 
moitié; mais si l'affranchi 
meurt iníiestat , ayant laissé 
pour héritier sienun fils adop- 
tif ou son épouse qu'il avait 
in manu, ou sa. belle-fille que 
son fils avait 4n manu, on ac- 
corde équitablement au pa- 
tron contre ses héritiers siens 
la possession des biens pour 
moitié. On compte à l'affran- 
chi, pour exclure le patron, 
tous ses enfants naturels, non- 
seulement ceux qui étaient 
sous sa puissance au temps 


de sa mort, mais encore ceux 


qui étaient émancipés ou don- 
nés en adoption, pourvu qu'ils 
aient été inscrits dans le tes- 
tament pour une certaine 
part, ou qu'ils aient demandé 
a possession des biens contra 
tabulas, s'ils étaient omis; 
mais, lorsqu'ils ont été exhé- 
rédés, ils ne peuvent plus ex- 
clure le patron. 


La possession de.biens {dm quem ex familid ne s'accordait 
que relativement à la succession des affranchis. Elle était 
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donnée au parent le plus proche du patron, c'est-à-dire à ses 
enfants qui avaient négligé de faire valoir la possession unde 
legitimi ou celle contra tabulas, auxquelles ils avaient droit, et 
à lui-même dans le méme cas (Instit., eod.; L. 2, $4, (f. undé 
legitimi , et texte, hic). 

Elle se donnait aussi aux agnats du patron (Instit., eod.). 
Mais ne perdons pas de vue que ni l'une ni l'autre de ces pos- 
sessions ne pouvaient écarter les enfants de l'affranchi non 
régulièrement exhérédés (texte, hlc, in fine). 

La possession undé liberi patroni patronæve et parentes 
eorum était plus spécialement utile aux ascendants du patron 
et dela patronne qui n'étaient pas compris dans la précédente. 
Elle pouvait aussi être invoquée par le patron, par la patronne 
et par leurs enfants, lorsqu'ils avaient laissé passer le délai 
voulu pour invoquer la premiere. Nous croyons devoir nous 
en tenir à cette explication sur ce point, acceptant ainsi la 
lecon donnée par Théophile sur le 8 3 du titre des Posses- 
8ions de biens, de préférence à celle qu'on a proposée depuis 
peu et qui veut que la possession de biens qui nous occupe 
soit relative au cas où l'affranchi défunt avait pour patron un 
autre affranchi dont le patron exerçait les droits à défaut de 
ce dernier (V. toutefois M. Demangeat, t. 11, p. 92, qui cite 
un texte d'Ulpien duquel il résulte que le préteur appelait le 
patron du patron à la succession du de cujus dont le patron 
n'avait pas de famille). 

La possession de biens undè cognati manuimissoris se don- 
nait aux cognats du patron, à défaut de postérité du défunt 
et aussi du patron, des enfants du patron, de ses agnats et 
d'époux survivant (Instit., loc. cit., S 3). 

Justinien réduisit toutes ces possessions de biens à six, 
Savoir : 

Contra tabulas et secundum fabulas, pour la succession 
testamentaire ; 

Unde liberi, 

Undé legitimi, 

Undé cognati , 

Undé vir et uxor, 
pour la succession ab intestat. Il n'y a plus de possession 
relative aux parents de l'alfranchissant d'un ingénu donné en 
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mancipium , par le motif que le mancipium a disparu. Il n'y 
a plus de possessions spéciales pour le patron et sa famille, 
les possessions undé legitimi, undé cognati pouvant étreinvo- | 
quées par le patron, par ses héritiers siens, et méme par ses 
agnats et ses cognats jusqu'au cinquième degré dans la suc- 
cession de l'affranchi, comme elles pouvaient l'étre par les héri- 
tiers légitimes etles cognats dans la succession d'une personne 
ingénue (Instil., eod., $ 5). 
Une possession de biens particulière est encore conservée 
par Justinien : c'est celle qui est appelée wt? ex legibus, qui 
suppose une disposition du droit civil qui défére spécialement 


la possession de biens (eod., S 7). 


S 42. Postea lege Papia 
aucta sunt jura patronorum, 
quod ad locupletiores libertos 
pertinet; cautum est enim 
ealege, ut ex bonis ejus, qui 
sestertiorum centum millium 
plurisve patrimonium relique- 
rit, et pauciores quam tres 
liberos habebit, sive is testa- 
mento facto, sive intestato 
mortuus erit, virilis pars pa- 
trono debeatur; itaque quum 
unum filium unamve filiam 
hæredem reliquerit libertus, 
perinde pars dimidia patrono 
debetur, ac si sine ullo filio 
filiave moreretur : quum vero 
duos duasve hæredes relique- 
rit, tertia pars debetur ; si tres 
relinquat, repellitur patronus. 


S 42. Les droits des patrons 
furent étendus par la loi Pa- 
ia, quant à ce qui concerne 
es affranchis les plus riches : 
cette loi voulut, en effet, que 
celui qui laisse dans ses biens 
un patrimoine de cent mille 
sesterces ou plus, et qui à 
moins de trois enfants, qu'il 
soit mort inlesiat ou après 
avoir fait son testament, laisse 
une part virile à son patron; 
si donc un affranchi a laissé 
pour héritier sien un fils ou 
une fille, la moitié de son hé- 
rédité est due au patron, 
comme s'il était mort sans 
enfants ; lorsqu'il a laissé deux 
héritiers siens, le tiers est dû 
au patron; s’il en a laiss 
trois, le patron est écarté. 


La loi Papia Poppéa voulut que l'affranchi, alors méme 
qu'il aurait des enfants, laissát quelque chose à son patron, 
s’il avait une fortune de cent mille sésterces au moins ,& 
moins de trois enfants. Justinien réforma sagement ce point 
et décida que les enfants de l'affranchi excluraient toujours 1€ 
patron (Instit., de succes. libert., 83). . | 

Le sesterce valait 49 centimes de notre monnaie. Cent mille 
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sesterces représentent, en conséquence , 19,000 fr. Le sou 
d'or valait 1,000 sesterces : cent sous d'or représentaient donc 
19,000 fr. de notre monnaie (Justin., Instit., de &ucces. libert., 
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8 3). 


1 43. In bonis libertinarum 
n injuriam antiquo jure 
patiebantur patroni; quum 
enim hæ in patronorum legi- 
üima tutela essent, non aliter 
scilicet testamentum facere 
poterant, quam patrono auc- 
tore; itaque sive auctor ad 
testamentum faciendum fac- 


S 43. Quant aux biens de 
leurs affranchies, les patrons 
ne souffraient aucun dom- 
mage d'aprés l'ancien droit, 
puisque ces affranchies étaient 
sous leur tutelle légitime et 
ne pouvaient tester qu'avec 
leur autorisation ; ainsi donc, 
soit que le patron eût auto- 
risé leur testament. ....... 
(Plusieurs lignes sont illisi- 

les dans le manuscrit.) 


Si l'affranchie mourait infestat, le patron recueillait ses 
biens, les femmes ne pouvant laisser d'héritiers siens (Ulpien, 


Règ. xxix, 2, et texte, $51). 


$ 44. Sed postea lex Papia, 
uum quatuor liberorum jure 
bertinas tutela patronorum 
liberaret, et eo modo quum 
voluit eas sine tutoris auctori- 
tate testari, prospexit ut pro 
numero liberorum supersti- 
lum quos habuerit, virilis 
pars patrono debeatur, et. .. 
ex bonis ejus, quæ omnia. . . . 
copioso juris. . .. hereditas 
ad patronum pertinet. 


S 44. Mais, par la suite, la 
loi Papia, ayant délivré de la 
tutelle de leurs patrons les 
affranchies qui auraient eu 
quatre enfants, et leur ayant 
permis ainsi de tester sans 
'autorisation de leurs tuteurs, 
voulut que le patron eût une 
part virile calculée sur le 
nombre des enfants survivants 
de l'affranchie, et non tous les 
biens, qu'il aurait eus d'aprés 
l'ancien droit. 


On voit que la loi Papia protégeait les droits du patron de 
la femme affranchie, en méme temps qu'elle accordait à cette 
derniére la faculté de se choisir un héritier testamentaire. 


8 45. Quae eadem autem 
diximus de patrono, intellige- 
musetde. . . . patroni filio. . . 


$ 45. Ce que nous avons dit 
du patron s'applique au fils 
du patron. : 
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Le fils du patron était traité comme le patron lui-méme et 
concourait, en conséquence, avec les enfants de l'affranchi, 
quand celui-ci laissait plus de cent mille sesterces et moins de 
trois enfants ($$ 41 et 42). — Le petit-fils du patron par son 
fils et son arrière-petit-fils par mâles étaient traités de la méme 
maniére. Cela résulte implicitement de ce que notre texte ne 
parle d'un droit différent que relativement à la fille du patron 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 3, $ 47. 


-^ 


et aux petits-enfants de ce dernier par les femmes. 


S 46. Filia vero paironi, 
item neplis et proneplis ex 
nepote filio, nato prognaía, 
quamuvisidem jus habeat quod 
ex lege XII. Tabularum pa- 
tronis datum est, prælor ta- 
men bonorum possessionem 
non dat feminini sexus pa- 
tronorum liberis. S? vero filia 
contra tabulas testamenti li- 
berti, vel ab intestato contra 
fium adoptivum, vel uxorem 
nurumve dimidiæ partis bo- 
norum possessionem petat, 
trium liberorum jure lege 
. Papiaconsequitur ; aliter hoc 
jus non habet. 


S 46. Quoique la fille du 
patron, quoique sa petite-fille 
née du fils ou son arriére- 
petite-fille par son petit-fils né 


d'un fils, aient le méme droit 
ue celui qu’aaccordé laloides . 


ouze Tables aux patrons, le 
préteur ne leur donne cepen- 

ant pas la possession des 
biens. Maissi la fille demande 
la possession des biens pour 
moitié, contrairement aux ta- 
bles du testament de l'affran- 
chi, ou ab intestat. contre le 
fils adoptif, contre l'épouse 
ou la bru de l'affranchi, elle 
lobtiendra, en vertu de la 
loi Papia, par le droit de trois 
enfants : sans ce droit elle ne 
l'obtiendra pas. 


Les filles du patron ou ses descendantes par máles n'obte- 


naient rien de 


a loi Papia, à moins qu'elles n'eussent trois 


enfants (texte, hic). — Les descendants máles par les femmes 
ne pouvaient bénéficier du droit d'enfants. Iln’est pas besoin 
de dire que Justinien fit passer les enfants de l'affranchi avant 
les filles ou descendants par les fils du patron (V. $ 42). 


8 47. Sed ut ex bonis li- 
berte suæ quatuor liberos 
habentis virilis pars ei debea- 
tur , liberorum quidem jure 
non consequitur, quidam pu- 
tant; sed tamen intestata li- 


$ 47. Mais, à la vérité, elle 
n'obtiendra pas, par le droit 
des enfants (c'est du moins 
l'opinion de quelques au- 
teurs), une part virile dans 
les biens de l’affranchie 
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berta mortua, verba legis 
Papie faciunt, ut ei virilis 
pars debeatur; si vero testa- 
mento facto mortua sit liberta, 
tale jus ei datur, quale datum 
est patrona liberis honorata, 
perinde bonorum possessio- 
nem habeat ac virilis sexus 
paíronus liberique contra ta- 
bulas testamenti liberti ha- 
bent, quamvis parum diligen- 
ter ea pars legis scripta sit. 
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ui a elle-méme quatre en- 
ants. Cependant , si l'affran- 
chie est morte intestat, les 
termes mémes de la loi Papia 
veulent que part virile soit 
due à la fille du patron ; et si 
l'affranchie meurt aprés avoir 
testé, on accorde à la fille du 
patron le méme droit qu'à la 
patronne ayant eu le nombre 
d'enfants voulu, de maniére 
qu'elle ait la possession des 
biens, comme le patron mále 
et ses enfants l'ont, contrai- 
rement aux tables du testa- 
ment de l'affranchie, quoique 
cette partie de la loi soit écrite 
avec peu de soin. 


Suivant quelques auteurs, la fille du patron était écartée, 


malgré le nombre d'enfants qu'elle pouvait avoir, quand 
l'affranchie avait elle-méme quatre enfants. Toutefois il résulte 
de la fin de notre paragraphe que leur opinion n'était pas 
suivie, et que, d'aprés les termes mémes de la loi Papia, part 
virile était due à la fille du patron en cas de succession ab in- 
lestat de l'alfranchie, tandis que, par interprétation, on lui 
accordait le méme droit qu'aurait eu le patron, c’est-à-dire 
la moitié ($ 41), quand l'affranchie avait testé. 


$ 48. Ex his apparet, ex- 
traneos haeredes patronorum 
longe remotiores bonorum 
Jure possessionis quod in in- 
testatorum bonis vel contra 
tabulas testamenti patrono 
competit. 


8 48. On voit par là que les 
héritiers externes du patron 
sont écartés du droit qui 
compéte au patron sur les 
biens des affranchis intestats, 
ou qui lui est donné contrai- 
rement aux tables de leur tes- 
tament. 


Le droit prétorien n'avait rien fait pour les héritiers externes 


du patron. 


$ 49. Patrone olim ante 


$ 49. Avant la loi Papia, 


uem Papiam hoc solum jus les patronnes n'avaient sur 
abeban 


tin bonis hbertorum, 


les biens de leurs affranchis 
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uod etiam patronis ex lege 
XII Tabularum datum est; 
nec enim ut contra tabulas 
testamenti, in quo præterilæ 
erant, vel ab intestato contra 
filium adoptivum, vel uxorem 
nurumve bonorum possessio- 
nem partis dimidia peterent, 
praetor similiter ut patrono 
liberisque ejus concessit. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 3, 8 50. 


que les droits accordés aux 
patrons par la loi des Douze 

ables ; car le préteur ne leur 
avait pas accordé, comme au 
patron et a ses enfants, la 
possession des biens pour 
moitié contre les tables du 
testament qui les avait pas- 
sées sous silence, ni la pos- 
session qui se donnait ab in- 


testat au patron contre le fils 
adoptif, et l'épouse ou la bru 
passées in manu. 


Le préteur n'avait rien fait non plus pour la patronne; ses 
droits étaient réglés conformément à la loi des Douze Tables, 
de telle sorte que si l'affranchi mourait intestat, sans avoir 
subi de capitis deminutio, la patronne était appelée, si elle 
n'avait elle-même subi aucune capitis deminutio (SS 42 et 51), 
pourvu que l'affranchi n'eüt ni enfant naturel, ni enfant 
adoptif, ni femme in manu, ni bru in manu filii (& 40). Si 
l'affranchi avait fait un testament, la patronne ne pouvait 
agir contra tabulas, à l'effet de se faire attribuer une part 


quelconque (eod.J. 


S 50. Sed postea lex Papia 
duobus liberis honorate in- 
genus patrone, libertinæ 
tribus, eadem fere jura dedit, 
qui ex edicto praetoris pa- 
troni habent; trium vero li- 
berorum jure honoratæ inge- 
nuæ patrons ea jura dedit, 
qui per eamdem legem pa- 
trono data sunt : libertinæ 
autem patrone non idem ju- 
ris praestitit. 


8 50. Par la suite, la loi 
Papia accorda aux patronnes 
ingénues qui auraient eu deux 
enfants, et aux patronnes af- 
franchies qui en auraient eu 
trois, presque les mémes 
droits que ceux donnés au pa- 
iron par l'édit du préteur, et 
aux patronnes ingénues qu 
auraient eu trois enfants, les 
mêmes droits absolument que 
ceux qu'elle donne au patron; 

uant aux patronnes affran- 
chies, cette loi ne leur conféra 
pas les mémes droits. 


Mais la loi Papia vint au secours des patronnes qui auraient 
eu un certain nombre d'enfants. Elle donna aux patronnes 
ingénues ayant eu trois enfants les mémes droits qu'aurait 
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| eus un patron; à celles ayant eu deux enfants, presque les 
mémes droits. Elle accorda aux patronnes affranchies ayant 
eu trois enfants presque les mémes droits qu'au patron. 


8 51. Quod autem ad li- 
bertinarum bona pertinet, si- 
quidem intestatæ decesserint, 
nihil novi patron: liberis ho- 
norate lex Papia prestat; ita- 
que si neque ipsa patrona, 
neque liberta capite deminuta 
sit, ex lege XII Tabularum ad 
eam haereditas pertinet, et 
excluduntur liberte liberi : 
quod juris est etiamsi liberis 
honorata non sit patrona; 
nunquam enim, sicut supra 
diximus, feminæ suum hære- 
dem habere possunt; si vero 
vel hujus, vel illius capitis 
deminutio interveniat, rursus 
liberi libertæ excludunt pa- 
tronam, quia legitimo jure 
capitis deminutione perempto 
evenit, ut liberi libertze cogna- 
tionis jure potiores habeantur. 


51. Quant aux biens des 
affranchies décédées ab in- 
testat, la loi Papia n'ordonna 
rien de nouveau pour la pa- 
tronne ayant eu le nombre 
d'enfants voulu; si donc ni la 

atronne ni l'affranchie n'ont 
été diminuées de téte, l'héré- 
dité appartient, d'aprés la loi 
des Douze Tables, à la pa- 
tronne, à l'exclusion des en- 
fants de l'affranchie; le droit 
est le méme quoique la pa- 
tronne n'ait pas eu ce nombre 
d'enfants, puisque les femmes 
ne peuvent jamais avoir d'hé- 
ritiers siens, ainsi que nous 
l'avons dit plus haut ; mais si 
la patronne oul'affranchie ont 
été diminuées de téte, les en- 
fants de l'affranchie exclu- 
ront la patronne, parce que, le 
droit civil ne produisant plus 
d'effet aprés la diminution de 
téte, il arrive que les enfants 
de l'affranchie sont les pre- 
miers par droit de cognation. 


Si l'affranchie n'avait subi aucune capitis deminutio , comme 


elle ne pouvait avoir d'héritier sien , la patronne lui succédait 
ab intestat , à l'exclusion de ses enfants, à moins que cette 
dernière n’eût subi elle-méme une capitis deminutio, et cela, 
que là patronne eût ou non le nombre d'enfants voulu : tout 
cela par la raison que les femmes ne pouvaient avoir d'héritiers 
siens, les seuls que la loi des Douze Tables préférât à la pa- 
tronne. Mais, sila patronne ou l'affranchie avaient été dimi- 
nuées de tête , le droit civil ne produisait plus son effet, et la 
Succession des cognats appelait les enfants de l'affranchie.— 
Remarquons , au surplus, avec M. Demangeat , t. 11, p. 64, 
21 
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que le sénatus-consulte Orphitien appela , dans tous les cas, 
les enfants de l'affranchie avant la patronne. 


8 52. Si l'affranchie meurt 
aprés avoir fait son testament, 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 3, 8 53. 


S 52. Quum autem testa- 
mento facto moritur liberta, 


ea quidem patrona qu: libe- 
ris honorata non est, nihi 
juris habet contra libertæ tes- 
tamentum : ei vero que li- 
beris honorata sit, hoc jus 
tribuitur per legem Papiam, 
quod habet ex edicto patro- 
| nus contra tabulas liberti. 


la patronne qui n'a pas le 
nombre d'enfants requis ne 
peut rien réclamer contrai- 
rement au testament; si elle 
ale nombre d'enfants requis, 
laloi Papialui donne ce que 
l'édit du préteur accorde au 
patron contre le testament de 
Son affranchie. 


Quand l'affranchie avait testé, la patronne ingénue qui 


n'avait pas deux enfants ne pouvait agir contra tabulas. Si elle 
en avait deux, elle pouvait, par cette voie, se faire attribuer 
presque la méme part que le patron. Si elle en avait eu trois, 
elle pouvait obtenir la méme part. — La patronne affranchie 
ne pouvait réclamer que si elle avait eu trois enfants, et, dans 
ce cas, elle avait presque les mêmes droits que le patron (8850 


et 52 combinés). 


8 53. Eadem lex patrone 
filiæ liberis honoratæ patroni 
jura dedit ; sed in hujus per- 
sona etiam unius filii. fili:eve 
jus sufficit. 


8 53. Cette loi accorde à la 
fille de la patronne, ayant eu 
le nombre d'enfants voulu, 
les mémes droits qu'au pa- 
tron, et pour elle il suffit 

velle ait eu un fils ou une 
ille. 


La fille de la patronne qui aurait eu un fils ou une fille pou- 
vait exercer les droits qu'aurait pu faire valoir un patron. On 
peut s'étonner de voir que la fille de la patronne soit appelée, 
quoiqu'elle n'ait eu qu'un enfant, alors qu'aux termes du $ 46 
la fille du patron ne l'était qu'autant qu'elle avait eu trois 


enfants. 


À l'égard du fils de la patronne, il n'était pas appelé par h 
loi Papia; mais ne pouvait-il pas invoquer la possession de 
biens undé liberi patroni patronœve?—I ne le pouvait ps5 
en cas de succession testamentaire , car la loi des Douze Tables 
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n’appelait le patron lui-même qu'à l'hérédité ab intestat (S 40), 
et le préteur n’avait rien fait pour la patronne et pour ses en- 
fants. Mais il pouvait agir par la possession undé liberi pa- 
troni patronave, en cas de succession ab intestat, lorsqu'elle 
était réclamée par d'autres que les enfants de l'affranchie 
(S 4). 


$ 54. Hactenus omnia jura — 8S 54. Il nous suffit d'avoir 


quasi per indicem tetigisse 
satis est, alioquin diligentior 
interpretatio, proprii com- 
mentariis exposita est. 


indiqué tous ces droits, dont 
l'interprétation est donnée 
avec plus de détails dans les 
commentaires spéciaux. 


Justinien fit disparaître toute différence entre le patron et 
la patronne, entre les enfants du sexe féminin et ceux du sexe 
masculin nés du patron ou de la patronne, et enfin entre la 
succession d'un affranchi mále et celle d'une femme affran- 
chie (Instit., de success. libert., S 3). 

Cet empereur voulut que la succession testamentaire de tout 
affranchi füt soumise aux régles concernant celle d'un ingénu, 
sauf l'obligation de l'affranchi delaisser à son patron le tiers, 
dans le cas oà cette succession était de plus de cent sous d'or, 
et où l'affranchi n'avait pas d'enfant , ou bien lorsque, en 
ayant, il les avait régulièrement exhérédés ou omis. L'affran- 
chi qui avait moins de cent sous d'or pouvait tester comme il 
l'entendait, qu'il eàt ou non des enfants (Instit., eod.]. 

La succession ab intestat de l’affranchi dut revenir, d’après 
Justinien : 1? à ses enfants, méme nés en esclavage ; 2° à défaut 
d'enfants, au patron ou à la patronne, ou à leurs enfants, s'ils 
faisaient défaut ; 3° aux cognats du patron et de la patronne, 
jusques et y comprisle cinquième degré (Instit., eod.).— Les 
possessions de biens undé legitimi et undé cognati étaient 
accordées à cet effet (Instit., de bonor. possess., 8 0.) — V. nos 
observations supra , S 41. 


$ 55. Il nous reste à parler 

des biens des affranchis la- 

S 56. Pour rendre plus in- 

telligible cette partie de notre 

droit, nous devons rappeler, 

ce que nous avons déjà dit, 
21* 


$ 55. Sequitur ut de bonis 
Latinorum libertinorum dis- 
piciamus. 

$90. Quæ pars juris ut 
manifestior fiat, admonendi 
sumus, de quo alio loco dixi- 
mus, eos qui nunc Latini Ju- 
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niani dicuntur , olim ex jure 
quiritium servos fuisse , sed 
auxilio prætoris in libertatis 
forma servari solitos, unde 
etiam res eorum peculii jure 
ad patronos pertinere solita 
est : postea vero per legem 
Juniam eos omneaquos præ- 
tor in libertatem tuebatur , 
liberos esse coepisse, et appel- 
latos asse Latinos Junianos : 
Latinos ideo, quia, lex. eos li- 
beros perinde esse voluit at- 
que si essent cives Romani 
ingenui, qui ex urbe Roma in 
Latinas colonias deducti La- 
tini coloniarii esse coeperunt ; 
Junianos ideo, quia per le- 
gem Juniam liberi facti sunt, 
etiamsi non cives Romani; 
nam populus legis Funiæ lator 
quum intelligeret futurum, ut 
ea fictione res Latinorum de- 
functorum ad. patronos per- 
tinere desinerent, quum non. 
uí servi decederent, ut pos- 
sent jure peculii res eorum ad 
patronos pertinere, neque li- 

erti Latini hominis bona pos- 
sent manumissionis jure ad 
patronos pertinere, necessa- 
rium exislimavit ne benefi- 
cium istis datum in injuriam 
patronorum  converteretur , 
cavere ut bona libertorum 
preinde ad manumissores 
pertinerent, ac si lex lata non 
esset; itaque jure quodam- 
modo peculii bona Latinorum 
Ad manumissores eorum per- 
tinent. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 3, 8 56. 


ue les affranchis, à présent 

atins-Juniens , restaient es- 
claves autrefois, d’après le 
droit civil, mais que le pré- 
teur les maintenait en liberté, 
ce qui fit qu'on accorda leurs 
biens à leurs patrons par 
droit de. pécule. loi Junia 
commença à déclarer libres 
tous ceux que le préteur 
maintenait en liberté, et les 
nomma, Latins-Juniens: La- 
tins, parce que cette loi voulut 
qu'ils fussent libres, comme 
s'ils étaient au. nombre de ces 
citoyens romains ingénus qui, 
conduits de Rome dans 
colonies latines, sont devenus 
Latins; Juniens, parce que 
c'estlaloiJunia qui les déclara 
libres quoique non citoyens 


_romains; le peuple , qui avait 


porté la loi Junia, ayant com- 
pris que, au moyen de oette 
fiction, les biens des Latins 
décédés ne reviendraient plus 
àleurs patrons, puisque ces 
Latins ne mourraient pas es- 
claves de manière à laisser 
leurs biens à leurs patrons 
comme pécule, et que les 
biens d'un affranchi latin ne 
pouvaient revenir au patron 
par droit de manumission , 
jugez nécessaire, pour que 
‘avantage fait aux esclaves ne 
tournát, pas au détriment des 
patrons, de faire que les biens 
de ces affranchis revinssent 
aux affranchissants, comme si 
la loi n'existait pas ; aussi c'est 
en quelque sorte par droit de 
que les biens des af 
chis.latims sont accordés 

au patron. 
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Il a été question , au commentaire premier, & 17 et suiv., 
des affranchis dont la manumission n'avait pas été faite sui- 
vant certaines conditions. — La conséquence de leur état était 
qu'en mourant ils ne laissaient pas de succession , partant 
qu'ils n'avaient pas d'héritiers. Leur patron prenait leurs biens 
comme le pécule d'un esclave. La loi Junia Norbona ayant 
déclaré libre cette classe d'affranchis, et reconnu implicite- 
ment par là qu'ils ne mourraient pas esclaves comme aupara- 
vant, voulut toutefois que leurs biens revinssentà leurs patrons, 
non plus précisément jure peculii, mais quodammodo jure 
peculii , en quelque sorte par droit de pécule. 


DÉVOLUTION DES BIENS DES LATINS-JUNIENS. 


. 837. Differunt ea jura que 
in bonis Latinorum ex lege 
Junia constituta sunt, ab his 


que in hereditate civium Ro- 


manorum libertorum obser- 
vantur. 


S 57. Cela fait que les droits 
accordés par la loi Junia sur 
les biens des Latins différent 
de ceux qui sont donnés sur 
l'hérédité des affranchis ci- 
toyens romains. 


Delà plusieurs différences entre les droits qui purent s'exer- 
cer sur les biens des défunts affranchis Latins-Juniens et sur 
ceux des affranchis citoyens romains. 


$98. Nam civis Romani 
liberti haereditas ad extraneos 
heredes patroni nullo modo 
pertinet : ad filium autem pa- 
troni nepotesque ex filio, et 
pronepotes ex nepote. ..... 
nato omnimodo pertinet , 
etiamsi a. parente fuerint -ex- 
heredati. Latinorum autem 
bona tanquam peculia servo- 
rum etiam ad extraneos hæ- 
redes pertinent, et ad liberos 
manumissoris  exhæredatos 
non pertinent. 


S 58. En effet, l’hérédité 
d'un affranchi citoyen ro- 
main n'appartient pas aux 
héritiers externes du patron, 
mais est toujours dévolue au 
fils du patron, à ses petits- 
fils par son fils, à ses arriére- 

etits-fils par son petit-fils 
issu de son fils, alors méme 

u'ils auraient été exhérédés. 

es biens des Latins, au 
contraire, comme les pécules 
des esclaves, sont dévolus 
aux héritiers externes du pa- 
iron, et non à ses enfants 
exhérédés. 


En premier lieu, les biens du Latin-Junien devaient revenir, 
à titre de pécule, à ceux qui recueillaient la succession du pa- 
tron, car ils en faisaient partie , tandis que ceux de l'affranchi 
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citoyen romain formaient une succession à part dévolue par la 
loi d’abord à ses enfants, ainsi qu'il a été dit plus haut, puis 
à son patron ou aux enfants de ce dernier, nonobstant l'exhé- 
rédation paternelle, et à l’exclusion des héritiers externes du 
patron (suprà, S 48). 

8 59. Item civis Romani 
liberti haereditas ad duos plu- 
resve patronos equaliter per- 
tinet, licet dispar in eo servo 
dominium habuerint : bona 
vero Latinorum pro ea parte 
pertinent, pro qua parte quis- 
que eorum dominus fuent. 


8 59. De méme, l'hérédité 
d'un affranchi citoyen ro- 
main se divise par égale por- 
tion entre ses deux ou plu- 
sieurs patrons, quoique tous 
n'aient pas eu les mémes 
droits de na riété sur lui : 
les biens des Latins, au con- 
traire, sont dévolus aux pa- 
irons suivant les droits de 


propriété v’ils avaient sur 
'affranchi, lorsqu'il était es- 
clave. 


En second lieu, les biens du Latin-Junien se divisaient entre 
les différents maltres qu'il avait eus au moment de son affran- 
chissement , suivant l'importance de leurs droits respectifs, 
car ils étaient à eux comme chose du pécule, comme copro- 
priété, au lieu que ceux de l'affranchi citoyen romain, arrivant 
par droit successoral aux patrons , étaient acquis à chacun par 
égale portion. La solution serait autre, bien entendu , si l'es- 
clave, affranchi d'abord par un premier patron, étaittombé plus 
tard sous le pouvoir d'un autre maitre qui l'aurait affranchi à 
sontour. Un tel esclave n'avait qu'un patron, le dernier affran- 
chissant (L. 32, ff. de bonis libert.). 


60. Item in hereditate 
civis Romani liberti patronus 
alterius patroni filium exclu- 
dit, et filius patroni alterius 
patroni nepotem repellit ; 
bona autem Latinorum et ad 
ipsum patronum et ad alterius 
patroni heredem simul perti- 
nent, pro qua parte ad ipsum 
manumissorem pertinent. 


8 60. De méme, quand il 
s'agit de l'hérédité d'un af 
franchi citoyen romain, un de 
ses patrons exclut le fils de 
l'autre, et le petit-fils de l'un 
est exclu par le fils de l'autre; 
les biens des Latins, au con- 
traire, sont dévolus à la fois 
à l'un des patrons et à l'héri- 
tier de l'autre patron, suivant 
la part qui revenait à cepatron 
lui-méme. 
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Suivant les régles du droit de succession, les biens de l'af- 
franchi citoyen romain arrivaient à l'un des patrons, à l'exclu- 
sion des enfants de l'autre, à la différence des biens des 
Latins, qui étaient considérés comme partie intégrante de la 
succession de chacun des patrons. | 


$ 61. Item si unius patroni 
tres forte liberi sunt et alte- 
rus unus, haereditas civis 
Romani liberti in capita divi- 
ditur, id est, tres fratres tres 
portiones ferunt, et unus quar- 
tam : bona vero Latinorum 
pro ea parte ad successores 
pertinent, pro qua parte ad 
ipsum manumissorem perti- 
nerent. 


S 61. De méme, si un des 

atrons avait trois fils, et 
'autre un seul, l'hérédité de 
l'affranchi citoyen romain se 
divise par téte, c'est-à-dire 
que les trois fréres prennent 
trois quarts, et le fils unique 
de l'autre patron une part 
seulement; les biens des La- 
tins, au contraire, sont dévo- 
lus aux héritiers du patron, 
suivant la part qui serait re- 
venue à ce patron. 


C'est toujours une application du principe fondamental posé 


au $ 56. 


$ 62. Item si alter ex his 
patronis suam partem in hæ- 
reditate civis Romani liberti 
spernat, vel ante moriatur 
quam cernat, tota hwreditas 
ad alterum pertinet : bona 
autem Latini pro parte dece- 
dentis patroni caduca fiunt, 
et ad populum pertinent. 


S 62. Si l'un des patrons 
répudie sa part d'hérédité 
dans la succession de son at- 
franchi citoyen romain ou 


meurt avant d'avoir fait cré- 


tion, l'hérédité tout entière 

est dévolue à l'autre patron ; 

les biens de l'affranchi latin , 

au contraire , sont choses ca- 

duques pour la part du patron 

qui ne recueille pas, et sont 
évolus au peuple. 


À défaut par l’un des patrons de recueillir, on devait appeler 


l'autre patron ou ses enfants à la succession de l'affranchi 
citoyen romain, car c'était là une des règles qui régissaient les 
' successions. Mais on n'en pouvait faire autant à l'égard des 
biens de l'affranchi Latin-Junien. Si l'un des patrons ne re- 
cueillait pas, l'autre ou ses enfants ne pouvaient rien prétendre 
sur sa part, car ils n'avaient aucun titre de propriété sur 
cette part, et ils ne pouvaient la recueillir par succession. 
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803. Postea Lupo et Largo 
consulibus senatus censuit, 
ut bona Latinorum primum 
ad eos pertinerent, qui eos 
liberassent ; deinde ad liberos 
eorum non nominatim exhæ- 
redatos, uti quisque proximus 
esset : tunc antiquo jure ad 
haeredes eorum, qui liberas- 
sent, pertinerent. 


64. Quo senatusconsulto 
quidam id actum esse putant, 
ut in bonis Latinorum eodem 
jure utamur, quo utimur in 

æreditate civium Romano- 
rum libertinorum ; idemque 
maxime Pegaso placuit : quz 
sententia aperte falsa est; 
nam civis Romani liberti hæ- 
reditas nunquam ad extraneos 

atroni haeredes pertinet : 

ona autem Latinorum etiam 
ex hoc ipso senatusconsulto, 
non obstantibus liberis manu- 
missoris , etiam ad extraneos 
heredes pertinent; item in 
hereditate civis Romani li- 
berti liberis manumissoris 
nulla exhæredatio nocet : in 
bonis Latinorum autem no- 
cere nominatim factam exhæ- 
redationem ipso senatuscon- 
sulto significatur. . . . . . .; 
hoc solum eo senatusconsulto 
actum esse , ut manumissoris 
liberi, qui nominatim exhæ- 
redati non sint, præferantur 
extraneis hæredibus. 
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S 63. Par la suite, sous le 
consulat de Lupus et de Lar- 
gus (an de Rome 795), le sénat 
voulut que les biens des af- 
franchis latins fussent dévolus 
d'abord à leurs patrons, en- 
suite aux enfants de ces pa- 
irons, non exhérédés nomi- 
nativement , et suivant leur 
degré de proximité ; tandis 
que , d'apres l'ancien droit, 
ces biens étaient dévolus aux 
héritiers des patrons. 

8 64. On pense que ce séna- 
tus-consulte a établi pour les 
biens des Latins le méme 
droit que pour les hérédités 
des aïffranchis citoyens ro- 
mains; c'était surtout l'avis de 
Pégase. C'est là une opinion 
ouvertement controuvée , car 
l'hérédité d'un affranchi ci- 
toyen romain  n'appartient 
jamais aux héritiers externes 
du patron, au lieu que les 
biens des Latins sont dévolus 

ar le sénatus-consulte aux 

éritiers externes du patron , 

ourvu que ses enfants n'y 

assent pas obstacle ; de 
plus , l'exhérédation ne sau- 
rait nuire aux enfants du 
patron d'un affranchi citoyen 
romain, quant à l'hérédité de 
cet affranchi , au lieu que le 
sénatus - consulte lui - méme 
décide que l'exhérédation no- 
minative leur est nuisible, 

uant à l'hérédité des affran- 
chis latins. Le sénatus-con- 
sulte a seulement décidé que 
les enfants du patron, sil 
n'ont pas été nominativement 
exhérédés, sont préférés aux 
héritiers externes. 
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Le sénatus-consulte Largien établit une espèce de droit hé- 
réditaire sur les biens de l'affranchi latin en faveur des 
enfants du patron, qui durent étre appelés à recueillir ses 
biens, à l'exclusion des héritiers externes de leur pére, à 


moins qu'ils n'eussent été exhérédés. 


8 65. Itaque et emancipa- 
tus filius patroni præteritus , 
quamvis contra tabulas testa- 
menti parentis sui bonorum 
possessionem non petierit , 
tamen extraneis hæredibus in 
bonis Latinorum potior ha- 
betur. 


S 65. Ainsi, sile fils éman- 
cipé du patron a été passé 
sous silence, il sera appelé à 
recueillir les biens de l'affran- 
chi latin avant les héritiers 
externes du patron, bien qu'il 
n'ait pas demandé la posses- 
sion des biens contre le testa- 


ment de son pére. 


La simple omission du fils du patron , méme quand il avait 
été émancipé , lui permettait d'exclure les héritiers externes 
de son pére. 


$ 66. Item filia ceterique 
uos exhæredes licet jure 
civili facere inter ceteros , 
quamvis id sufficiat, ut ab 
omni hereditate patris sui 
submoveantur, tamen in bonis 
Latini, nisi nominatim a pa- 


60. De plus, bien que, 
d'aprés le droit civil, il suffise, 
pour les écarter de toute l'hé- 
rédité de leur ascendant, 
d'exhéréder inter ceteros la 
fille et tous les descendants 
autres que le fils, cependant, 
rente fuerint exhæredati, po- lorsqu'il s'agit des biens d'un 
tiores erunt extraneis hære- Latin, ces descendants seront 
dibus. préférés aux héritiers exter- 
nes, s'ils n'ont pas été exhé- 
rédés nominativement par 
leur ascendant. 


L'exhérédation inter cæteros ne suffisait pas pour écarter 
la fille et les autres descendants autres que le fils, relative- 
ment aux biens du Latin-Junien, quoiqu'elle produisit cet 
effet à l'égard des biens de l'affranchi citoyen romain. Il fallait 
toujours une exhérédation nominative. 


8 67. Item ad liberos qui 
hereditate parentis se absti- 
nuerunt.. . . .. non solum 
silentio ab hereditate exhæ- 


867. De méme, on attribue 
les biens du Latin aux enfants 
du patron quise sont abstenus 
de toucher àl'hérédité de leur 
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redati nullo modo dici pos- pére, parce que leur silence 
sunt, non is quam qui ne les rend pas plus exhéré- 
testamento silentio preteriti dés que ceux qui ont été omis 


sunt. 


par le testament de leur pére. 


L'abstention ne pouvait étre opposée aux enfants du pa- 
tron , quant aux biens du Latin, lorsqu'elle ne s'était produite 
que relativement aux biens du pére. 


S 68. Ex his omnibus satis 
illud apparet, si is qui Lati- 
num fecerit. . . . . . . . .. 
( Magis quam media pars pa- 
ginæ desideratur.) 


S 69. Item, si patrono li- 
beros hæredes exstant , extra- 
neis haeredibus non institutis, 
putant ad eos pertinere, quia 
nullo interveniente extraneo 
hærede senatusconsulto locus 
non est. 


$ 68. De tout ce que nous 
avons dit, il ressort que, si 
celui qui a fait un affranchi 
Latin. . . ... 


8 69. Par une raison sem- 
blable, si le patron laisse des 
enfants pour héritiers et ne 
laisse pas d'héritiers externes, 
on pense que l'hérédité du 
Latin reviendra à ces enfants, 
chacun suivant sa part héré- 
ditaire ; car, lorsqu'il n'y a 
pas d'héritier externe, ce 
n'est pas le lieu d'appliquer le 
sénatus-consulte. 


Quand il n'y avait pas d'héritiers externes du patron, le 


sénatus-consulte Largien était inapplicable, et lon rentrait 
dans la régle qui attribuait les biens du Latin aux enfants du 
patron, mais non à titre successoral, ce qui leur donnerait 
nécessairement part égale, mais quodammodo jure peculii, 


ce qui régle leurs droits suivant leur part héréditaire. 


70. Sed si cum liberis 
suis etiam extraneum hære- 
dem patronus reliquerit, Cce- 
lius Sabinus ait, tota bona 
pro virilibus partibus ad libe- 
ros defuncti pertinere , quia 
quum extraneus heres inter- 
venit, non habet lex Junia 
locum, sed senatusconsultum; 
Javolenus autem ait, tantum 
eam partem ex senatuscon- 


S 70. Mais si le patron a 
institué un héritier externe 
avec ses enfants , Célius Sa- 
binus pense quetous ses biens 
reviennent à ses enfants, cha- 
cun pour part virile, ce 

ue , dés qu'il existe un héri- 
tier externe , la loi Junia n'est 
plus applicable , mais bien le 
Sénatus-consulte ; Javolénus 
pense, au contraire, que les 
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. Sulto liberos patroni pro viri- 
libus partibus habituros esse, 
quam extranei haredes ante 
senatusconsultum lege Junia 
habituri essent , reliquas vero 
es pro hæreditariis parti- 

us ad eos pertinere. 
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enfants du patron auront part 
virile, en vertu du sénatus- 
consulte , dans la portion seu- 
lement que les héritiers exter- 
nes auraient eue , en vertu de 
la loi Junia , avant le sénatus- 
consulte, les autres portions 


de l'hérédité leur étant dévo- 
lues suivant leurs parts héré- 
ditaires. 

Ce paragraphe suppose que l'héritier externe n'a pas re- 
cueïlli, soit parce que le patron avait omis de faire l'exhéré- 
dation nominative, soit pour toute autre cause, et détermine 
la maniére de partager la succession du patron entre ses héri- 
tiers siens, tant quant à ses biens personnels que quant aux 
biens qu'il aurait dans la succession de son affranchi. Les sa- 
biniens appliquaient le sénatus-consulte Largien, et donnaient . 
àchaque enfant part virile, tant dans les biens personnels de 
leur père que dans ceux de l’affranchi. Javolénus, au contraire, 
distinguait entre les biens personnels du pére et ceux de 
l'affranchi : il ne donnait part virile aux enfants qu'en ce qui 
touchait les biens de l'affranchi, et laissait les autres biens 
soumis aux régles communes. Cette décision me parait raison- 
nable : car le sénatus-consulte, ne s'étant occupé que dela dévo- 
lution des biens des affranchis latins, ne doit pas préjudicier 
aux droits des enfants dans la succession personnelle de leur 
père. 


$ 71. Item queritur an 
hoc senatusconsultum ad eos 
patroni liberos pertineat qui 
ex filia nepteve procreantur , 
id est, ut nepos meus ex filia 
potior sit in bonis Latini mei, 
quam extraneus hæres ; item, 
ad maternos Latinos hoc se- 
natusconsultum — pertineat , 
uritur, id est, ut in bonis 
tini materni potior sit pa- 
trone filius, quam heres 

extraneus matris. Cassio pla- : 
cuit, utroque casu locum esse 


S 71. On demande si ce 
sénatus -consulte s'applique 
aux descendants du patron 
qui sont nés de la fille ou 
petite-fille , c’est-à-dire si mon 
petit - fils ma file sera 
préféré, pour la succession de 
mon affranchi latin , à mon 
héritier externe ; on demande 
aussi si ce sénatus-consulte 
s'applique aux hérédités des 
affranchis maternels devenus 
Latins, c'est-à-dire si le fils 
dela patronne est préféré à 
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senatusconsulto ; sed hujus 
sententiam plerique impro- 
bant, quia senatus de his 
liberis patronarum nihil sen- 
tiat, qui aliam familiam seque- 
rentur; idque ex eo apparet , 
quod nominatim exhæredatos 
submoveat : nam videtur de 
his sentire , qui exhæredari a 
parente solent , si heredes 
non instituantur ; neque au- 
tem matri filium filiamve, 
neque avo materno nepotem 
neptemve, si eum eamve hæ- 
redem non instituat, exhæ- 
redare necesse est, sive de 
jure civili quzeramus , sive de 
edicto prætoris, quo præteri- 
tis liberis contra tabulas tes- 
tamenti bonorum possessio 
promittitur. 
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l'héritier externe de sa mére 
pour recueillir la succession 
de l'affranchi latin de sa mére. 
Cassius pense que le sénatus- 
consulte doit s'appliquer dans 
les deux cas ; mais la plupart 
des auteurs blàment sa déci- 
sion, parce que le sénat n'a 
rien décidé quant aux enfants 
des patronnes, lesquels ne 
sont pas dans la famille de 
leur mère; cela apparait, si 
l'on remarque que le sénatus- 
consulte écarte ceux qui ont 
été nominativement exhéré- 
dés ; car il veut parler des en- 
fants qui, habituellement , 
doivent étre exhérédés par 
leur ascendant paternel, s'ils 
ne sont pas institués héri- 
tiers ; mais il n'est pas néces- 
saire que la mére exhéréde 
son fils ou sa fille, que l'aieul 
maternelexhéréde son petit- 
fils ou sa petite-fille, s'ils ne 
veulent pas l'instituer ; cette 
exhérédation n'est exigée ni 
par le droit civil , ni par l'édit 
du préteur, qui accorde la 
possession des biens coníra 
tabulas aux enfants omis. 


Le sénatus-consulte Largien ne profitait-il qu'au fils du pa- 
tron, àses descendants par máles et à la fille du premier 
degré, ou pouvait-il étre invoqué par les descendants du patron, 
par les filles et aussi par les fils de la patronne, de telle sorte 
qu’ils pussent exclure les héritiers externes du patron?— 
C'était une question. Cassius appliquait le sénatus-consulte 
dans les deux cas; mais son opinion n'était pas suivie dans 
l'hypothèse où il s'agissait des biens de l’affranchi d'une femme. 
— M. Demangeat, t. 11, p. 70, entend ce paragraphe en ce 
sens que, dans la pratique, on repoussait l'opinion de Cassius 


dans les deux cas. 
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8 79. Aliquando tamen civis 
Romanus libertus tanquam 
Latinus moritur, veluti si La- 
linus salvo jure patroni ab 
imperatore jus  quiritium 
consecutus fuerit; nam iía 
divus Trajanus constituit , si 
Latinus invito vel ignorante 
pstrono jus quiritium ab im- 

ratore consecutus sit ; qui- 

casibus, dum vivit iste 
libertus, cæteris civibus Ro- 
manis libertis similis est, et 
justos liberos procreat ; mori- 
tur autem Latini jure : nec ei 
liberi ejus hæredes esse pos- 
sunt, e£ in boc tantum habet 
testamenti factionem , uti pa- 
tronum haeredem instituat , 
eique si haeres esse nolnerit, 
alium substituere possit. 
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$ 72. Quelquefois, cepen- 
dant, un franchi ' citoyen 
romain meurt comme un La- 


tin: par exemple, lorsqu'un 
Latin a reçu de l'empereur 
la faculté de partici au 
droit civil , sans préjudice des 
droits du patron , car le divin 
Trajan a établi que, si un La- 
tin participe au droit civil par 
ordre de l'empereur , malgré 
son patron ou à son insu, 
pendantsa vie cet affranchi est 
assimilé aux affranchis deve- 
nus citoyens romains , et en- 
fante des enfants soumis à sa 
puissance ; mais il meurt La- 
tin, et ses enfants ne peuvent 
étre ses héritiers, et il n'a 
faction de testament que pour 
instituer son patron héritier et 
lui substituer quelqu'un, dans 
le cas où son patron ne vou- 
drait pas étre héritier. 


On sait que l'empereur accordait quelquefois les droits de 
cité aux affranchis latins (C. 1, S 95). — Un tel avantage fait à 
l'insu ou contre le gré du patron ne pouvait nuire à ce der- 
nier. En mourant, l'affranchi mourait comme un Latin. 


8 73. Et quia hac constitu- 
tione videbatur effectum , ut 
nunquam isti homines tan- 
quam cives Romani moreren- 
tur, quamvis qo jure postea 
usi essent, quo vel ex lege 
&lia Sentia, vel ex senatus- 
consulto cives Romani essent , 
divus Hadrianus, iniquitate 
Iei motus, auctor fuit senatus- 
consulti faciundi, ut qui igno- 
rapte vel recusante patrono 
ab imperatore jus quiritium 
consecuti essent , si eo jure 
Dostea usi essent , quo ex lago 


8 73. Comme, d'aprés cette 
constitution , il arrivait que 
ces affranchis ne pouvaient 
mourir citoyens romains, 

uoiquils eussent joui de ce 

roit par lequel, soit en vertu 
de la bi Ælia Sentia, soit en 
vertu du sénatus-consulte, on 
devenait citoyen romain, le 
divin Adrien, touché de cette 
injustice , proposa un séna- 
tus-consulte , pour faire que 
ceux qui, avec l'autorisation 
de l'empereur, auraient joui 
du droit des quirites coníne 
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Ælia Sentia, vel ex senatus- 
consulto, si Latini mansissent, 
civitatem Romanam conse- 

uerentur, ac si lege Ælia 
dentia vel senatusconsulto ad 
civitatem Romanam perve- 
nissent. 
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le gré deleur patron ou à son 
insu, et qui par la suite au- 
raient usé de ce droit par 
lequel, en vertu de la loi Æl 
Sentia ou du sénatus-con- 
sulte, ils auraient acquis droit 
de cité romaine, s'ils étaient 
restés Latins, fussent regar- 
dés comme s'ils avaient ac- 
quis droit de cité, en vertu de 
la loi Ælia Sentia ou du sé- 
natus-consulte. | 


Adrien fit rendre un sénatus-consulte qui permit à un tel 


Latin d'acquérir les droits de cité romaine, conformément àla 
loi Ælia Sentia ou au sénatus-consulte dont il est parlé au 
$ 31 du C. 1, et, par suite, de laisser ses biens, comme les 
citoyens romains ordinaires (V. com. 1,8829, 30, 31, 66, 70). 


S 74. Eorum autem quos 
lex Ælia Sentia dedititiorum 
numero .facit, bona modo 


8 74. Quant à ceux que la 
loi Ælia Sentia assimile aux 
déditices, leurs biens sont dé- 


volus à leurs patrons , tantót 
comme ceux des affranchis ci- 
toyens romains, tantót comme 
ceux des Latins. 


quasi civium Romanorum li- 
bertorum, modo quasi Lati- 
norum ad patronos pertinent. 


On sait que les biens des affranchiscitoyens romains étaient 
dévolus à leur mort, par droit de succession, aux héritiers 
déterminés par la loi (SS 40 et suiv.), et que ceux des affran- 
chis latins étaient attribués, par droit de pécule, au patron 
et à ses héritiers externes ($ 56 et 58). On comprend facile- 
ment dés lors comment il se faisait que les biens des affranchis 
déditices étaient dévolus tantôt par droit de succession, tantôt 
par droit de pécule. 


S 75. Nam eorum bona 
qui, si in aliquo vitio non es- 
sent, manumissi cives Ro- 
mani futuri essent, quasi ci- 
vium KRomanorum patronis 
eadem lege tribuuntur; non 
tamen hi habent etiam testa- 
menti factionem ; nam id ple- 


19. Car les biens de ceux 
qui deviendraient citoyens ro- 
mains par l'affranchissement, 
s'ils n'avaient commis aucun 
crime, sont attribués aux pa- 
trons, comme ceux des af 
franchis citoyens romains ; 
mais ces déditices n'ont pas la 
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risque placuit, nec immerito ; 

nam incredibile videbatur, 
ssimze conditionis homini- 
us voluisse legis latorem tes- 

menti faciundi jus conce- 
ere. 
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faction de testament,comme la 
plupart des auteurs l'ont jus- 
tement décidé ; car il parais- 
sait incroyable que le promo- 
teur de cette loi eût voulu 
concéder le droit de tester 
aux hommes de la pire con- 
dition. 


En effet , quand l'affranchi avait été l'objet d'une manumis- 


sion qui l’eût rendu citoyen romain, s'il n'avait subi aucune 
flétrissure (C. 1, 88 13 à 17 et 21), ses biens revenaient aux 
personnes déterminées, conformément aux paragraphes 40 
et suiv. — Remarquons , du reste, que la permission de tester 
n'était jamais accordée à ces affranchis déditices , àla différence 
de ce qui était réglé quant aux affranchis citoyens romains. 


$ 76. Eorum vero bona, qui 
si non in aliquo vitio essent, 
manumissi futuri Latini es- 
sent, proinde tribuuntur pa- 
tronis, ac si Latini decessis- 
sent; nec me prætererit, non 
satis in ea re legis latorem 


$ 76. Les biens de ceux qui 
deviendraient Latins par l'af- 
franchissement, s'ils n'avaient 
commis aucun crime, sont 
accordés aux patrons comme 
ceux des Latins, et je n'ou- 
blie pas que, dans ce cas, 


le promoteur de la loi n'a 
pas assez clairement exprimé 
sa volonté. 


voluntatem suam verbis ex- 
pressisse. | 


De même que, dans le cas où la manumission d’un esclave 
n'avait fait de lui qu'un affranchi latin, ses biens étaient dé- 
volus, quodam jure peculii, à certaines personnes déterminées 
(8 56 et suiv.), de méme, quand, par suite d'une flétrissure 
antérieure, il ne pouvait devenir que déditiee, ses biens 
étaient dévolus aprés sa mort, comme s'il était devenu Latin- 
junien. 


Des successions ab intestat, d’après les Novelles 
118 et 127. 


Par ses Novelles 118 et 127, Justinien régla ainsi qu'il suit 
l'ordre des successions ab intestat des personnes ingénues. 

Il reconnut quatre classes d'héritiers : . 

4° Celle des descendants; 
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29 Celle des ascendants et des frères germains et de leurs 
descendants au premier degré ; 

39 Celle des frères et sœurs consanguins ou utérins et de 
leurs descendants ; | 

4 Celle des autres collatéraux. 

Les descendants venaient en première ligne , qu'ils fussent 
ou non héritiers siens du défunt, et les petits-enfants repré- 
sentaient leurs père et mère à l'infini. Le partage se faisait par 
souche , et non par tête. 

On accordait à la veuve pauvre et sans dot un quart, si son 
mari laissait plus de trois enfants , part virile dans le cas con- 
traire. 

Le père du défunt conservait l'usufruit sur les biens de son 
fils qui lui avaient appartenu à ce titre de son vivant. Il con- 
courait avec ses enfants ou petits-enfants venant à la suc- 
cession de leur mére morte sans testament , et avait l'usu- 
fruit de la succession entière, lorsque ses enfants étaient sous 
sa puissance, et l'usufruit d'une part virile, dans le cas con- 
iraire. 

A défaut de descendants, les frères et sœurs germains et 
leurs enfants au premjer degré étaient appelés en concours 
avec les ascendants du défunt. 

Sile de cujus n'avait laissé que des ascendants, le plus 
proche venait, à l'exclusion des autres. 

Si plusieurs ascendants étaient au méme degré et dans la 
méme ligne, ils partageaient par téte; s'ils étaient de ligne 
différente , quoique à des degrés divers , la succession se par- 
tageait par moitié, et la moitié de chaque ligne était dévolue 
au plus proche ascendant ou aux plus proches, par tête, s'ils 
étaient plusieurs. Quand 1e défunt n'avait laissé que des frères 
et sœurs germains, le partage se faisait entre eux par tête ; et, 
s'il avait en méme temps laissé des neveux et des niéces , ces 
derniers étaient admis à représenter leur auteur. Dans le cas 
où le de cujus n'avait laissé que des neveux et niéces , il y avait 
entre eux partage par souche. 

S'il existait à la fois des ascendants et des frères et sœurs 
germains du défunt, il y avait partage par téte; et s'il y avait 
en méme temps des enfants de fréres ou sceurs, la représen- 
tation leur était accordée. 
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Dans le cas où les ascendants étaient en présence d'enfants 
de fréres ou sceurs seulement , ces derniers étaient exclus. 

Lorsqu'il n'y avait ni descendants , ni ascendants , ni fréres 
ou sœurs germains ou descendants d'eux, le troisième ordre 
successoral était appelé. Il comprenait les fréres ou soeurs con- 
sanguins ou utérins, et leurs enfants, à leur défaut. Le partage 
avait lieu par tête, sans distinction de l'origine des biens. 


A défaut d'héritiers dans les trois ordres dont nous venons 
de parler, les autres collatéraux étaient appelés. — 

Sous Justinien, on ne distinguait plus qu'une classe d’affran- 
chis , et leur succession était dévolue, suivant ce qui a été dit 


sous le $ 54. 


8 77. Videamus autem et 


8 T1. Occupons-nous de la 


de ea successione quae nobis succession qui nous compete 


ex emptione bonorum com- par l'achat 


petit. 


es biens. 


Notre auteur va s'occuper de plusieurs autres espèces de 
successions par universalité, et d'abord de l’emptio bonorum. 


$ 78. Bona autem veneunt 
aut vivorum, aut mortuorum, 
vivorum velut eorum qui frau- 
dationis causa latitant, nec 
absentes defenduntur; item 
eorum qui ex lege Julia 
bonis cedunt; item judica- 
torum post tempus quod eis 
partim lege XII Tabularum, 
partim edicto prætoris ad ex- 
pediendam pecuniam tribui- 
tur. Mortuorum bona veneunt, 
veut eorum quibus certum 
est neque hæredes, neque bo- 
norum possessores, neque 
ullum alium justum succes- 
sorem existere. 


$ 78. On vend les biens des 
personnes vivantes et ceux 
des personnes qui sont mor- 
tes; on vend ceux des vivants 
qui se cachent pour frauder, 
et qui, dans leur absence, ne 
se font pas défendre par d'au- 
tres; on vend encore ceux 
des personnes qui, en vertu 
de la loi Julia (an de Rome . 
708), ont fait cession de biens, 
et ceux des personnes con- 
damnées par le juge et qui 
n'ont pas payé la condamna- 
tion dans le temps qui leur 
est accordé par la loi des 
Douze Tables et par le pré- 
teur. On vend les biens des 
personnes décédées, lors- 
qu'on est certain que ces 
personnes n'ont ni héritiers, 
ni possesseurs des biens, ni 
aucun autre successeur. 
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Le préteur accordait l'envoi en possession des biens de quel- 
qu'un pour assurer à une personne la conservation de ses 
droits, ou pour contraindre à l'exécution de ses décrets ou des 
sentences judiciaires. Ces missiones in possessionem avaient 
]eule plus souvent pour une universalité de biens, quoiqu'elles 
S'appliquassent aussi tn res singulas. Il y avait missio in pos- 
sessionem, au profit de ses oréanciers , contre un débiteur qui 
se cachait sans se faire défendre, ou qui n'exécutait pas la 
sentencerendue contre lui, ou contre le débiteur confessus qui 
ne donnait pas satisfaction à son créancier, et ce, dans les 
trente jours qui suivaient le prononcé de la décision ou l'aveu 
(texte, hic; — L. 4, 85, et L. 7, ff. de re judic.; — Aulu-Gelle, 
Nuits att., xx, 4; —Festus, v? Justi, et Macrobe, Sat. 1, 16). 

Dans le premier cas, elle avait pour but de contraindre le 
débiteur à se présenter, pour qu'on püt le condamner ; dansle 
second , d'assurer l'effet de la condamnation , et dans le troi- 
siéme , celui de la confessio. Les créanciers d'une succession 
vacante pouvaient obtenir l'envoi en possession des biens de 
leur débiteur défunt. Il y avait un autre cas d'application en 
faveur de l'enfant qui était encore dans le sein de sa mére, et 
un autre était fourni par l'édit Carbonien en faveur de l'im- 
pubére successible dont on contestait l'état. En matière de 
dommage imminent, il y avait aussi lieu à cette missio, 
alors que le propriétaire du bâtiment menaçant ruine refusait 
la stipulation prétorienne, dite caution damni infecti (infra, 
sous le $96). Enfin, nous savons que les légataires ou les fidéi- 
commissaires pouvaient l'obtenir contre l'institué qui refusait 
la cautio legatórum, autre stipulation prétorienne. — Dans 
tous ces cas, l'envoyé en possession n'avait que la garde des 
biens ; c'était une sorte de gage. Il faut se garder de confondre 

cette possession avec la bonorum possessio accordée aux suc 
cesseurs prétoriens (L. 7, ff. quib. ex caus.;—ff. de incendio; 
de damno infecto; ut in poss. leg.; — et L. 37, pr., ff. de oblig. 
et act.; —et C., lib. vit, tit. Lxxrr). 

La missio in possessionem , dont nous avons à nous occuper 
ici, constituait pour celui auquel elle profitait un véritable 
pignus pratorium , en ce sens que les créances non garanties 
par une affectation semblable étaient primées par celles du 
tissus. Aussi voyons-nous que l'effet produit par une telle - 
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missio était appelé pignus prætorium (L. 96, ff. de pigner. act., 


et L. 3, C., depræt. pign.). 


$ 79. Si quidem vivi bona 
veneant, jubet ea pretor per 
dies continuos XXX possideri, 
tum proscribi; si vero mor- 
tui, post dies XV; postea jubet 
convenire creditores, et ex 
eo numero magistrum creari, 
idest, eum per quem bona 
veneant; itaque si vivi bona 
veneant, in diebus pluribus 
veniri jubet, si mortui in 
diebus paucioribus ; nam vivi 
bona XXX, mortui vero XX 
emptori addici jubet; quare 
autem tardius viventium bo- 
norum venditionem complere 
jubeat, illa ratio est, quia 
de vivis curandum erat, ne 
facile bonorum venditiories 
paterentur. 


$ 79. Quand lesfbiens d'une 
personne vivante doivent être 
vendus, le préteur accorde 
une possession de trente 
jours, pendant lesquels on 
annonce la vente de ces biens; 
sil s'agit des biens d'une 
personne décédée, une pos- 
session de quinze jours suffit. 
Aprés ce délai, le préteur 
ordonne aux créanciers de 
s'assembler pour élire un ma- 
gister (syndic) choisi parmi 
eux, lequel sera chargé de la 
vente des biens ; et si la vente 
doit avoir lieu, le préteur ac- 
corde un plus grand nombre 
de jours, lorsqu'il s'agit des 
biens d’un vivant, quelorsqu'il 
s’agit de ceux d’un défunt, car 
il ordonne que les biens d’un 
vivant soient adjugés après 
trente jours, et ceux d’un dé- 
funt après vingt jours seu- 
lement : la raison de cela est 
qu'il faut avoir soin qu'on ne 
souffre pas trop aisément la 
vente des biens des vivants. 


La missio in possessionem des biens d'un débiteur et celle 


des biens d'un défunt qui n'avait pas de successeur étaient 
suivies d'une possession de trente jours dans le premier cas, 
et de quinze dans le second. L'envoyé en possession devait 
conserver sur les lieux les objets qu'il pouvait y garder conve- 
nablement ; il pouvait enlever et transporter ailleurs ce qui 
était incommode à surveiller sur les lieux. En aucun cas, il 
n'était autorisé à chasser le propriétaire malgré lui.— Après 
le délai de trente ou de quinze jours, qui était employé à 
annoncer la vente des biens, le préteur ordonnait aux créan- 
Ciers de s’assembler pour élire un magister (syndic) choisi 
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parmi eux et chargé de la vente. L'adjudication ne pouvait 
avoir lieu que trente jours aprés cette réunion, s'il s'agissait 
des biens d'un débiteur vivant, et aprés vingt, s'il s'agis- 
sait de ceux d'un défunt. La raison de cette différence dans 
les délais tenait à ce que la vente des biens d'une personne 
vivante ne devait pas étre consentie facilement, attendu qu'elle 
pouvait l'empécher, soit en fournissant la caution judicatum 
solvi , soit en payant. Cicéron nous apprend que la missio in 
possessionem des biens d'un débiteur n'était accordée que rare- 
ment, et sous de sages restrictions, aprés plusieurs défauts | 
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(Pro P. Quintio, 46 et 27). 


$ 80. Neque autem bono- 
rum possessione res empto- 
rum pleno jure fiunt, sed in 
bonis efficiuntur; ex jure qui- 
ritium autem ita demum ac- 
quiruntur, si usuceperunt; 
interdum quidem bonorum 
emptoribus ipsum jus quirt- 
tium mancipio conjungitur, 
si per eos fuerint bonorum 
emptores qui bona, cesserunt 
ex lege Julia : alioquin res 
ejus, cujus bona vendita sunt, 
ulili tantum actione peti pos- 
sunt. 


S8 80. Cette possession des 
biens ne rend pas de plein 
droit ces biens chose des 
acheteurs, mais les place dans 
leurs biens; d'aprés le droit 
quiritaire, ils ne deviennent 
la propriété des acheteurs 
que par l'usucapion; quel- 
quefois le droit quiritaire 
vienten aide aux acheteurs de 
biens par la mancipation : si, 
par exemple, ils ont acheté de 
celui qui leur a fait cession de 
biens en vertu de la loi Julia; 
du reste, les choses vendues 
ainsi ne peuvent étre vendi- 
quées que par l'action utile. 


Au temps de Gaius, cette adjudication ne donnait pas le 
domaine quiritaire à l'acheteur ; elle ne lui donnait que le 
domaine in bonis, en lui permettant d'arriver au véritable 
domaine par l'usucapion. C'était donc un moyen d'avoir la 
chose in bonis , mode qu'il faut ajouter à celui qui résultait de 
l'aliénation , faite par le véritable propriétaire, d'une chose 
mancipi, sans l'emploi des formalités voulues par le droit 
civil, et qui, d’après M. Ortolan, était le seul moyen connu 


d'arriver au domaine in bonis. 


L'emptio bonorum, qui suivait la missio in possessionem 
dont nous venons de parler, différait de la sectio bonorum, 
laquelle n'avaitlieu qu'en faveur du trésor public, relativement 
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aux biens de celui qui avait été condamné sur une accusation 
publique. La sectio bonorum appartenait au droit civil ; aussi 
les sectores (acheteurs) bonorum devenaient-ils propriétaires 
ex jure quiritium, sans qu'il füt besoin de recourir à l'usu- 
capion. La vente se poursuivait par les questeurs du trésor 
que le préteur envoyait en possession. N'oublions pas que, 
sous Justinien, la différence entre le domaine in bonis et le 
domaine ex jure quiritium avait disparu (Asconius , ad Cic., 
Verr. 1, 90 et 23). | 

La missio in possessionem avait remplacé , dans la pratique, 
la contrainte qui, autrefois, s'exercait sur la personne du débi- 
teur au moyen de la manus injectio. Toutefois ce dernier 
mode d'exécution s'était perpétué méme jusqu'au temps de 
Justinien, mais avec des adoucissements (Plutarque, 20, Lu- 
cullus; — Cic., Pro Flacc. , 20, 91; — Lex Rubria, c. 21 
et 22; — Diodor., 1, 79). 


$ 81. Item quz debita ei S 81. De plus, ce qui était 
Sunt, aut ipse debuit, neque dû à celui dont les biens sont 
bonorum possessor, meque vendus, ou ce qu'il devait lui- 
bonorum emptor ipso jure méme, n'est pas dû, d’après 
debent, neque ipsis debetur, ledroit civil, par le possesseur 
sed de omnibus rebus, utiles des biens, ni par l'acheteur, 
actiones a praetore ipsis et in et ne leur est pas dû d’après le 
08 comparata sunt, sicutin- droit civil ; mais, pour tout ce 
ferius proponemus. ui leur est dû et pour ce qu'ils 
doivent, les actions utiles sont 
accordées par le préteur, pour 
et contre eux, comme nous 
l'expliquerons plus bas (C. 4, 

5 3). 


Cette espéce de succession universelle tomba en désuétude 
et fut remplacée, sous Dioclétien et Maximien, par la mise en 
vente des biens du débiteur, qui conférait à l'acheteur la 
propriété des biens qui lui étaient vendus par les créanciers, 
. lorsque, aprés un certain nombre de jours d'envoi en posses- . 
sion, ils avaient été autorisés par le juge compétent à les 
vendre (LL. 5 et 9, C., de bon. auctor. judic.). 

La distractio bonorum était la vente en détail, faite par 
l'office d'un curateur, des biens d'un débiteur illustre. Elle 
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était moins rigoureuse que l’emptio bonorum, en ce qu'elle 
n'entraéinait aucune déchéance d'état, à la différence de 
celle-ci, qui faisait éprouver une diminution de téte infamante. 
Du reste, à la chute du système formulaire, la distractio 
bonorum fut accordée en faveur de tout débiteur. A la diffé- 
rence de l'emptio bonorum, elle ne libérait le débiteur que 
jusqu'à concurrence du prix produit par la vente (LL. 5 et 9, 
ff. de cur.; — L. 4, de curat. bon. dando). 

La cessio bonorum était l'abandon volontaire que le débi- 
teur faisait de ses biens à ses créanciers, soit judiciairement, 
soit extrajudiciairement ; elle était suivie de la vente, comme 
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la missio in possessionem; mais elle ne faisait pas éprouver 


de capitis deminutio au débiteur, et, à l'inverse, elle ne le 
libérait pas complétement, et ne mettait pas à l'abri des pour- 


suites de ses créanciers ses biens futurs, pourvu qu'ils fussent 


de quelque importance; mais elle lui permettait de réclamer 
le bénéfice de compétence (L. 4, pr., ff. de cession. bonor. ; 
— LL. 6 et 9, eod). 


Le pignus prætorium judiciale différait encore des moyens 


. de contrainte qui précédent. Il était ordonné par le magistrat 
contre un débiteur condamné ou confessus, et consistait en 


une espéce de séquestre de certains objets, séquestre dont la 
durée était de deux mois. après lesquels la vente était faite par 
les officiales. Le prix en provenant servait à l'acquitde la dette. 
Le créancier pouvait devenir adjudicataire faute d'acheteurs 
(LL.166et 31,ff. derejudic.; —L. 4, C.,si in causd jud. pignus). 


S 82. On remarque encore 
des successions d'un autre 


8$ 82. Sunt autem etiam al- 
terius generis successiones, 


quc neque lege XII Tabula- 
rum, neque prætoris edicto, 
sed eo jure quod consensu re- 
ceptum est, introducta» sunt, 
velut, quum pater-familias se 
in adoptionem dedit, mulier- 
que in manum convenit. 


genre, instituées par la cou- 
tume, et qui ne dérivent ni de 
la loi des Douze Tables ni de 
l'édit du préteur, par exem- 
ple celle qui a lieu lorsqu'un 
pére de famille se donne en 
adrogation , ou lorsqu'une 
femme se place in manu. 


On a vu, C. 4, 8899 et suiv., la forme et les effets de l'adro- 
gation, et, $6110 et suiv., la manière dont s'accomplissait la 


mise in manu. 
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8 83. Elenim eo casu res — 8 83. -Car, dans ces cas, 
incorporales et corporales, toutes les choses incorpo- 
quæque ei debitze sunt, patri relles et corporelles, et les 
adoptivo coemptionatoriveac- créances de l’adrogé ou de la 
quiruntur, exceptis iis quæ femme sont acquises au père 
per capitis deminutionem per- adoptif ouau coemptionafeur, 
eunt, quales sunt ususfruc- à l'exception des droits qui 
tus, operarum obligatio liber- périssent par la diminution 
torum, quæ per jusjurandum de tête, comme l'usufruit, les 
contracta est, et eliam legi- obligations de travaux des 
ümo judicio. affranchis, contractées par 

serment, ou résultant d'un 
judicium, füt-il légitime." 

Justinien voulut que l'usage et l'usufruit ne s'éteignissent 
plus par la petite diminution de téte. En conséquence, ils 
étaient acquis à l'adrogeant (Instit. , de acquis. per adrog., 4). 

On sait quels changements furent apportés dans les droits 
des péres sur les biens de leurs enfants. Justinien déclare 
(loc. cit., $ 2) que l'adrogeant ne peut plus, par suite, pré- 
tendre qu'à l'usufruit des biens del'adrogé, sauf le cas de 
Succession, suivant ce qui a éte dit ci-dessus sous le $76. 

Les droits que le patron avait sur son affranchi étaient de 
trois sortes : les obsequia, ou droit au respect, auquel tout 
affranchi était toujours soumis; droits de travaux, auxquels 
l'affranchi n'était soumis que s'il s'y était engagé par serment 
ou stipulation, ou s'il avait été condamné à les fournir; et, 
enfin,droits de succession, qui sont détaillés dans ce troisiéme 
commentaire. L'obligation operarum était exclusivement 
attachée à la personne du patron (V. Ulp., Frag. vi). Aussi 
n'est] pas étonnant qu'elle s'éteignit par le changement 
d'état éprouvé par le patron. Paul, Sentences, liv. 11, tit. xxxit, 
nous apprend que le patron nécessiteux pouvait contraindre 
son affranchi à lui fournir des aliments, et le jurisconsulte 
classe cette obligation, formée par une sentence judiciaire, 
parmi les devoirs operarum. M. Ortolan, t. 111, p. 105, note, 
entend lafin du$83 denotre texte autrement que nous. D'aprés 
lui, la créanoe dont parle Gaius ne serait point alimentaire, 
mais elle s'éteindrait, quelle que füt sa cause, par cela seul 
qu'elle aurait été déduite en judicium legitimum. — (V. C. 4, 
$8 103 et suiv.). 
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der Sed e diverso quod 
debebatur ab eo qui se in 
adoptionem dedit vel db ea 
qua in manum convenit, ad 
ipsum perlinel coemptiona- 
torem, aut ad patrem adopti- 
vumquamvis sit hæreditarium 
es alienum , quia. enim co- 
emplionalor et ipse pater 
adoptivus succedit, et hæres 
fit, directo tenetur jure ; sed 
qui se adoptandum dedit, et 
ea qua in manum convenit, 
desinunt esse heredes; de 
eo vero, quod proprio nomine 
ed persone debuerint, licet 
neque pater adoptivus tenea- 
tur, neque coemptionator , 
neque ipse quidem, qui se in 
adoptionem dedit, vel quæ in 
manum convenit, maneat 
obligatus obligatave, quia sci- 
licet per capitis deminutio- 
nem liberantur, tamen in eum 
eamve utilis actio datur, res- 
cissa capitis deminutione : et, 
si adversus hanc actionem 
non defendantur, qua bona 
. eorum futura fuissent, si se 
alieno juri non subjecissent, 
universa vendere creditoribus 
pretor permittit. ^ — ^ 
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84. Mais, à l'inverse, ce 
qui était dà par l'adrogé, ou 
par la femme qui s'est placée 
in manu, grève le coemptio- 
nateur ou le père adoptif, si 
c'est une dette héréditaire de 
l'adrogé ou dé la femme ; car, 
puis ue le coemptionateur et 
e pére adoptif succédent et 
deviennent héritiers, ils sont 
tenus directement, tandis que 
ladrogé et la femme placée 
in manu cessent d’être hé- 
ritiers; mais, quant aux dettes 
contractées en leur nom par 
ces personnes . quoique le 
pére adoptif et le coemptio- 
nateur n'en soient pas tenus, 
non plus que l'adrogé lui- 
méme, nila femme Zn manu, 
ces derniers restent néan- 
moins obligés, parce que, 
bien qu'ils soient libérés par 
la diminution de téte, le pré- 
teur donne contre eux les 
actions utiles, la diminution 
étant comme non avenue; 
sils ne sont pas défendus 
contre ces actions, les biens 
qui leur seraient advenus s'ils 
ne s'étaient pas placés sous 
la puissance d'autrui sont 
vendus en entier par les créan- 
ciers, avec l'autorisation du 
préteur. 


Quand celui ou celle au profit de qui un droit d'hérédité 
était ouvert se donnait en adoption ou in manu, l'adrogeant 
ou le coemptionateur acquérait une universalité dans laquelle 
il y avait de l'actif et du passif; aussi était-il tenu directement 
comme héritier de celui qui avait l'adrogé ou la femme pour 
héritier. Hors ce cas, l'adrogeant ou le coemptionateur 
n'était pas tenu directement des dettes de l'adrogé ou de la 
femme in manu. Le préteur donnait l'action utile contre ces 
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derniers. — Au temps de Justinien (Inst., loc. cit., S 3), les 
créanciers agissaient contre l'adrogeant, et si celui-ci ne se 
défendait pas, ils obtenaient l'envoi en possession des biens 
de-l'adrogé, usufruit compris. 

Justinien, en ses Institutes, livre nr, tit. xr et xi, parle en- 
core de deux espéces de successions par universalité : 

La premiére était celle d'un esclave affranchi par testa- 
ment qui se faisait adjuger, à défaut d'héritier testamentaire 
ou ab intestat, les biens de son maitre, à la charge de satis- 
fare ses créanciers et de maintenir les affranchissements 
portés dans le testament. L'empereur Marc-Aurèle voulut, 
par un rescrit, qu'un tel esclave püt obtenir l'addiction des 
biens de son maitre et devenir libre aux conditions ci-dessus, 
en fournissant caution de payer intégralement les créanciers. 
Dans cette situation, il était à la place de l'héritier testamen- 
taire et obtenait les droits de patronage sur les affranchis 
auxquels la liberté avait été laissée par fidéicommis, les autres 
étant liberti orcini, moins qu'il n'eüt mis pour condition que 
ces derniers seraient également ses affranchis, et qu'ils y eus- 
sent consenti. Le méme rescrit portait qu'à défaut d'un esclave 
demandant l'addiction, le fisc pouvait accepter les biens, à la 
charge de maintenir les affranchissements. Cette addiction 
avait pour effet d'éviter la vente des biens et d'assurer le main- 
tien des affranchissements (Instit., de eo cui libert. causa, pr., 
et 88 1 et 2). — L'empereur Gordien en étendit l'application au 
cas où un étranger demandait l'addiction (L. 6, C., de testam. 
manum.). Justinien maintint cette succession par universalité 
et décida que la demande d'addiction serait accueillie même 
au cas où les affranchissements auraient été faits par codicilles, 
par acte entre-vifs ou pour cause de mort (Inslit., eod., 
S 3, 4 et 6). 

L'autre succession par universalité dont il est question aux 
Institutes, liv. 111, t. xir, est celle qui résultait du, sénatus- 
consulte Claudien.— On a vu, suprd, C. 1, $ 160 , que, lors- 
qu'une femme libre avait eu commerce avec un esclave, malgré 
les avertissements de son maitre, elle devenait esclave. Il sui- 
vait de là que ses biens étaient acquis à son maitre. — Justi- 
nien a supprimé une telle disposition comme indigne de son 
siècle, c'est-à-dire qu'il ne voulut pas qu'un tel commerce 
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entrainát la perte de la liberté et ses conséquences (eod. S8 4).— 
On a vu aussi que, lorsque la femme libre avait eu commerce 
avec un esclave, de l'assentiment de son maitre, les enfants 
qui naissaient de cette union étaient libres ou esclaves, suivant 
les arrangements faits entre la femme libre et le maitre, mais 
que l’empereur Adrien avait ordonné queles enfants naitraient 
libres (C. 1, $84), sauf l'exception prévue au $ 86. 


8 85. Item si is ad quem 
ab intestato legitimo jure per- 
tinet haereditas, eam heredi- 
tatem, antequam cernat, aut 
pro hærede gerat, alii in jure 
cedat, pleno jure heres fit is 
cut eam cesserit, perinde ac si 
ipse per legzem ad hæredita- 
tem vocaretur ; quodsi postea 
quam hzres exstiterit, cesse- 
rit, adhuc hæres manet et ob id 
a creditoribus ipse tenebitur: 
sed res corporales transfert, 
proinde ac si singulas in jure 
cessisset ; debita vero pereunt, 
eoque modo debitores hære- 
ditarii lucrum faciunt. 


$86. Idem juris est si tes- 
tamento scriptus h:eres, post- 
eaquam hæres exstiterit, in 
jure cesserit hereditatem ; 
ante aditam vero hæreditatem 
cedendo nihil agit. 


$ 87. Suus autem et neces- 
sarius haeres an aliquid agat 
in jure cedendo, queritur ; 
nostri præceptores nihil eos 
agere existimant : diverse 
scholae auctores idem eos 
gere putant, quod cæteri post 

itam hereditatem ; nihil 


85. De méme, si celui à 
qui une hérédité légitime ap- 
partient ab intestat la cède in 
jure à quelqu'un avant d'avoir 
fait crétion ou acte d'héritier, 
ce quelqu'un qui est cession- 
naire devient héritier de plein 
droit, comme s'il avait été ap- 
pelé par la loi à l'hérédité ; 
si l'héritier ne fait la cession 
qu'après avoir accepté l'héré- 

ité, il reste héritier, et, à 
cause de cela, tenu lui-même 
envers les créanciers; mais il 
transfére les choses corpo- 
relles comme s'il les cédait 
chacune en particulier ; ce qui 
était dù à lhérédité s'éteint ; 
de cette maniére, les débi- 
teurs d'une hérédité font un 
bénéfice. 


S 86. Il en est ainsi lors- 
quun héritier testamentaire 
cède l'hérédité in jure aprés 
l'avoir recueillie; s il la cédait 
avant de l'avoir recueillie, il 
ferait un acte nul. 


897. On demande si un hé- 
ritier sien et nécessairefait un 
acte valable en cédant in jure 
l'hérédité qui lui est dévolue? 
Nos maitres pensent qu'il fait 
un acte nul : les proculéiens 
pensent qu'il fait comme font 

s héritiers légitimes qui 
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enim interest, utrum aliquis 
 cernendo aut pro herede ge- 
rendo hæres fiat, an juris ne- 
cessitate hereditati adstrin- 
gatur. 
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cédent cette hérédité in jure 
aprés l'avoir recueillie; car 
peu importe que quelqu'un 
devienne héritier par la cré- 
tion, ou parce qu'il fait acte 
d'héritier, ou parce qu'il est 
forcé d'étre héritier. 


Pour l'intelligence des 88 85-87, il faut se reporter à ce qui 
a été dit sous les SS 34 et suiv. du com. 2. 


: 88. Nunc transeamus ad 
obligationes, quarum summa 
divisio in duas species dedu- 
citur; omnis enim obligatio 
vel ex contractu nascitur, vel 
ex delicto. 


S 88. Passons maintenant 
aux obligations : la grande 
division des obligations est 
celle qui distingue les obliga- 
tions qui naissent d'un con- 
trat et les obligations qui 
naissent d'un délit. 


Notre texte passe à la matiére des obligations. — On enten- 


dait par obligatio, dans le langage des jurisconsultes romains, 
le lien de droit qui astreignait un individu à donner, à faire 
ou à fournir (L.3, ff. de oblig. et act.). 

On distinguait les obligations civiles des obligations préto- 
riennes, les obligations de droit des obligations naturelles, 
celles qui naissaient des contrats de celles qui naissaient ex 
delicto. 

On verra plus loin qu'à cóté des contrats et des délits, le 
droit civil avait placé certains faits générateurs d'obligations 
qui présentaient quelque analogie soit avec les contrats, soit 
avec les délits ; aussi disait-on qu'une obligation naissait quasi 
ex contractu quand le fait générateur avait du rapport avec 
un contrat, et qu'elle naissait quasi ex deliclo , quand ce fait 
se rapprochait de l'un de ceux que la loi avait rangés parmi 
les délits. 


S 89. Et prius videamus de  $ 89. Occupons-nous d'a- 





his quæ ex contractu nascun- 
tur; harum quatuor genera 
sunt; aut enim re contrahitur 
obligatio, aut verbis, aut lit- 
teris, aut consensu. 


bord des obligations qui nais- 
sent d'un contrat; il y en a 
quatre espéces : les obliga- 
tions qui se contractent parla 
chose, celles qui se contrac- 
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tent par des paroles, celles 
qui se contractent par lettres, 
et celles qui se forment par le 
mutuel consentement. 


Les obligations résultant d'un contrat étaient de quatre 
espèces : réelles, littérales, verbales, consensuelles, suivant 
qu'elles résultaient d'un contrat réel, d'un contrat litteris, 
d'un contrat verbal ou d'un contrat consensuel. Elles vont 
étre, les unes et les autres, l'objet desdispositions qui suivent. 

Le droit civil ne reconnaissait comme formant lien de droit, 
en vertu de l'accord des volontés, que les quatre espéces de 
conventions que nous venons de rappeler. — Les constitutions 
impériales et le droit prétorien vinrent rendre obligatoires 
et garantir au moyen d'une action certaines conventions 
qui ne rentraient pas dans les contrats du droitcivil et qu'on 
désignait tantót sous le nom de pactes, tantót sous celui de 
conventions. Nous en parlerons infra en traitant des actions 
(C. 4, 88 38, 47, 69 et suiv.), et, au présent commentaire, 
S891 et 168. 


$ 90. He contrahitur obli- 
gatio velut mutui datione, 
et proprie in his fere rebus 
contingit, quie res pondere, 
numero, mensura constant : 
qualis est pecunia numerata, 
vinum oleum, frumentum,2s, 
argentum, aurum; qua res 
aut numerando, aut metiendo, 
aut pendendo in hoc damus, 
ut accipientium fiant, et quan- 
doque nobis non eadem, sed 
alie ejusdem naturæ reddan- 
tur ; unde etiam mutuum ap- 
pellatum est, quia quod ita 
tibi a me datum est, ex meo 
tuum fiat. 


S 90. L'obligation se con- 
tracte re, par une dation en 
muluum ; le mutuum est pres- 
que restreint, dans son objet, 
aux choses qui consistent dans 
le poids, le nombre et la me- 
sure: tels que la monnaie, 
le vin, l'huile, le blé, l'ai- 
rain, l'argent, l'or; lorsque 
nous donnons ces choses en 
les comptant, les mesurant 
ou les pesant, c'est pour 
qu'elles deviennent la pro- 
priété de celui qui les reçoit, 
et qu'on nous rende, non pas 
identiquement les mêmes 
choses, mais d'autres choses 
de la méme nature; on ap- 
pelle ce contrat mutuum, 
parce que ce que je vous livre 
ainsi devient vôtre, de mien 
qu'il était. 
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De ce que le mutuum ne se forme qu'autant que la chose 
livrée devient la propriété de celui qui la reçoit , il suit que, 
lorsque celui qui la livre n'en est pas propriétaire ou n'est 
pas capable de l'aliéner, l'obligation résultant du mutuum 
ne nait pas. Le propriétaire ne pourra agir contre celui 
qui a recu que par la revendication, si la chose existe, et par 
l'action ad exhibendum , si elle a été consommée de mau- 
vaise foi; enfin, par la condictio certi, si elle l'a été de bonne 
foi (V. com. 2, 8 82, et Justin., Instit., quibus alienare licet 
vel non, 8 2). 

Lorsque au contrat de mutuum se joignait une stipulation 
spéciale d'intéréts par celui qui livrait sa chose pour en trans- 
férer la propriété, et qu'elle était suivie d'une promesse con- 
forme, le contrat prenait le nom de contrat usuraire; d’où 
nous vient, en droit francais, celui de contrat de prét à intérêt. 
Le taux qu'il était permis de stipuler pour intérét d'un capital 
subit diverses vicissitudes, que nous n'avons pas à retracer 
ici; qu'il nous suffise de dire qu'en derniére analyse il ne 
pouvait dépasser 12 p. 0/0 par an (L. 26, au Code, de usuris).— 
V. ce que nous avons écrit sur ctte matiere dans la Revue 
critique, 1863, p. 34 et suiv. 


à Ns Is quoque qui non $ 91. Celui qui reçoit d'un 
e 


itum accipit, ab eo qui per 
errorem solvit, re obligatur ; 
nam proinde ei condici potest, 
SI PARET EUM DARE OPORTERE, 
ac si mutuum accepisset ; 
unde quidem putant,pupillum 
aut mulierem, cui sine tutoris 
auctoritate non debitum per 
errorem datum est, non teneri 
condictione, non magis quam 
mutui datione; sed 
cies obligationis non videtur 
ex contractu consistere , quia 
is qui solvendi animo dat, 
magis distrahere vult nego- 
tium, quam contrahere. 


$c spe- 


autre, qui la paye par erreur, 
une chose qui ne lui était pas 
due, s'oblige par la chose; 
car on peut exercer contre lui 
la condiction,S’IL APPERT QU'IL 
DOIT DONNER, tout comme s'il 
avait recu un muluum; cela 
fait dire à plusieurs auteurs 
que le pupille ou la femme à 
qui on à payé par erreur une 
chose non due, et sans l'au- 
torisation de son tuteur, n'est 
pas plus tenu par la condic- 
tion qu'il ne le serait dans le 
cas où il aurait recu un mu- 
iuum; mais cette obligation 
particuliére ne parait pas nai- 
tre d'un contrat, parce que 
celui qui donne pour payer 
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veut plutót aliéner sa chose 
que contracter. 


L'obligation qui naît du payement de l'indà ne résulte pas, 
comme le dit notre texe, d’un contrat. Si Gaïus parle de 
cette obligation à côté de celle qui naissait du mutuum, c'est 
parce que, de mème que dans ce contrat, lorsque lachose payée 
par erreur était une somme d'argent, celui qui l'avait reçue 
était tenu à une restitution semblable et par une action 
pareille (Justinien, Instit., de obligat. quasi ex contractu, S 6). 

Le $ 7 de ce dernier titre cite des exemples de cas ou la 
chose payée par erreur ne peut étre répétée: ce sont ceux 
où le montant des condamnations augmente en cas de déné- 
gation. Expliquons-nous: celui auquel on demandait en vertu 
de la loi Aquilia était condamné au double, au cas de dénéga- 
tion de sa part, lorsqu'il était établi qu'il devait; aussi, lorsqu'il 
consentait à payer au lieu de contester, il ne pouvait ensuite 
réclamer comme ayant payé indüment. On considérait le 
payement fait par lui comme le résultat d'une transaction. De 
méme, le débiteur d'un legs ou d'un fidéicommis fait au profit 
des églises, des monastéres et autres lieux vénérables ne 
pouvait répéter le legs qu'il prétendait avoir acquitté par 
erreur au profit de ces établissements. 

Gaius ne cite, comme exemple de contrats qui se for- 
ment re, que le mutuum. À côté se placent: le commodat, le 
dépôt et le gage ou contrat hypothécaire. 

Le commodat ou prêt d'argent était un contrat qui se for- 
mait par la remise qu'on faisait àun autre, pour qu'il s'en 
servit gratuitement, d'une chose mobiliére ou immobilière, à 
la charge de la rendre identiquement aprés s'en étre servi 
(Instit., quib. modis re conirah., S 2). — Il résultait de ce 
caractére de gratuité établi en faveur de l'emprunteur une 
obligation étroite de veiller à la conservation de la chose, et 
par suite une responsabilité trés-grande quant à ses fautes 
(V. 2% appendice, à la suite de ce commentaire). 

On appelle contrat de dépót celui par lequel on confie une 
chose à garder gratuitement à quelqu'un (L. 1, ff. depositi 
vel contrà). 

Le dépositaire était tenu de restituer in specie la chose qu'il 
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avait reçue. Ce contrat était essentiellement gratuit: toute 
convention qui attribuait un prix au dépositaire faisait dégé- 
nérer le contrat en louage (eod., SS 8 et suiv.). — A l'in- 
verse du commodataire, le dépositaire n'était tenu que de sa 
faute lourde, par le motif qu'il rendait un service purement 
gratuit (infrà, 2° appendice ). 

Celui qui avait recu une chose en gage comme garantie de 
sa créance était obligé re à restituer identiquement la chose 
qui lui avait été remise. Dans le principe, les choses mobilières 
pouvaient seules constituer le gage. Mais le droit prétorien 
introduisit un droit né du gage méme, sans tradition, et qui, 
s'appliquant aux choses immobiliéres, recut le nom d'hypo- 
théque (L. 9, S 2, ff. de pigner. act., et L. 238, $2, de verbor. 
signif.). 

Il y avait trois espéces de gages : 

1° Le gage prétorien, qui comprenait tout ce dont ce magis- 
trat donnait la possession (L. 26, ff. de pigner. actione); 

2 Legage judiciaire, qui était donné en vertu de la chose 
jugée (LL. 31 et 40, ff. de re judicatd); 

3 Et le gage tonventionnel, résultant d'un contrat (L.1, 
f. de pignerat. act.; — Instit., quib. modis re contrah. obli- 
gatio). 

Le gage conventionnel, le seul dont nous ayons à nous oc- 
cuper ici, se constituait, dans le principe, par la mancipation 
ou la cession in jure, qui rendait le créancier propriétaire de 
la chose. La clause de fiducie s'ajoutait à l'acte solennel de 
mancipation ou de cession, dans l'objet d'obligerle créancier 
àrémanciper ou à rétrocéder la chose au débiteur aprés le 
payement ( Gaius, com. 2, 860). 

Plus tard, et à cóté de cette constitution de gage, se déve- 
loppa un autre mode qui se réalisait parla seule tradition à 
titre de nantissement, et qui ne donnait au créancier qu'un 
simple droit de possession sur la chose (L. 13, C., de pignor. et 
hypoth.). 

Comme les choses incorporelles n'étaient pas susceptibles 
de tradition, les choses corporelles seules pouvaient étre 
l'objet du gage proprement dit (L. 43, 8 1, ff. de acquir. rer. 
domin.). 


L'expression de gage ne s'appliquait, à proprement parler, 
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qu'aux choses mobilières (L. 238, S 2, ff. de verb. sign.). 

Toutefois, les choses immobilières, comme les meubles, 
pouvaient être données en gage; mais le nom d’hypothèque 
désignait plus spécialement le contrat de gage sur les immeu- 
bles ( L. 9, S 2, ff. de pigner. actione vel contrà). 

Dans l'origine, le créancier gagiste n'avait qu'un droit de 
rétention sur la chose, et, lorsqu'elle était vendue sur ses pour- 
suites ou sur celles d'un autre créancier, il n'avait aucun droit 
de préférence. Toutefois, les parties pouvaient convenir qu'à 
défaut de payement par le débiteur, le créancier deviendrait 
propriétaire de la chose. On appelait lex commissoria une 
telle clause (Sentences de Paul, 11, 13). Elle fut prohibée par 
Constantin (L. 3, C., de pactis pignor à.— Le contrat de gage 
ne donnait par lui-même naissance qu'à une obligation (Znstit., 
quibus modis re contrah. oblig., S 4). 

C'est au droit prétorien qu'on doit l'introduction du pacte 
d'hypothéque, qui permettait aux débiteurs de créer sur leur 
chose un droit réel opposable aux tiers par le seul effet d'une 
convention. Cicéron est le premier des écrivains romains qui 
en fasse mention (Ad familiam, xin, 56). 

Dans la pratique, on ne tarda pas à admettre que tout 
contrat de gage emportait hypothèque ; d’où résultait pour le 
créancier un droit personnel contre le débiteur, entrainant 
celui de rétention, etle droit de se faire payer par préférence 
sur la chose reçue en gage (V., à cet égard, comm. 4, sous 
le 8 38). Le pignus prætorium fut assimilé, dans ses effets, au 
contrat de gage, et par suite donna au créancier le droit de 
suite etcelui de préférence ( L. 2, C., de pret. pignor.). 

Le gage judiciaire fut également assimilé au gage conven- 
tionnel ( L. 1, C., si in causd judic.). 

L'obligation principale du créancier gagiste était de resti- 
tuer le gage aprés le payement ( Instit., quib. mod. re cor 
trah., $ 4). Le débiteur avait contre lui, à cet effet, l'action 
pigneratilia directe ( L. 9, $ 2, ff. de pigner. act.). — Il était 
tenu, en outre, de veiller à la conservation de la chose, et 
responsable de son dol et de sa faute légére(infrà, 9e appen- 
dice ). 

Quant au débiteur, il était tenu envers le créancier par 
l'action contraire pigneratitia pour les dépenses nécessaires 
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et utiles faites dans l'intérét de la chose et pour le trouble 
éprouvé par le créancier dans sa possession (LL. 9, pr. ; 16, 


$ 1 ; 32, et 36, 814, ff. de pign. act.). 


S 92. Verbis obligatio fit ex 
interrogatione et responsione, 
velut : DARI SPONDES? SPON- 
DEO. — DaBis? DABO. — PRo- 
MITTIS? PROMITTO. — FIDE- 
PROMITTIS ? FTDEPROMITTO. — 
FIDEJUBES ? FIDEJUBEO. — 
FacIES ? FACIAM. 


S 92. L'obligation verbale 
consiste dans une interroga- 
tion et une réponse, comme 
il suit : VOUS ENGAGEZ-VOUS A 
DONNER? JE M'Y ENGAGE. — 
DONNEREZ-VOUS ? JE DONNE- 
RAI. — PROMETTEZ-VOUS ? JE 
PROMETS. — PROMETTEZ-VOUS 


SUR VOTRE.FOI? JE PROMETS 
SUR MA FOI. — VOUS RENDEZ- 
VOUS FIDÉJUSSEUR ? JE ME 
RENDS FIDÉJUSSEUR. — FEREZ- 
VOUS? JE FERAI. 


La stipulation était une manière de s'obliger au moyen de 

paroles solennelles qui étaient prononcées par les parties, et 
qui consistaient dans une interrogation et une réponse con- 
forme, telles que les indique notre texte. Elle ne pouvait se 
former qu'entre personnes présentes. Il faut se garder de 
croire qu'elle constituát une obligation d'une espèce parti- 
culiére, car elle n'était qu'une forme de s'obliger, pouvant 
s'appliquer à tout engagement licite que les parties voulaient 
faire (Instit., quib. modis tollit. obligatio, $ 9; — texte, infrà, 
$8 136 et suiv. et 170 ; — LL. 3, $ 1, et 25, 84, ff. de contrah. 
empt.; et L. 4, eod., de usur. et fruct.; — Inst., de inutil. 
shipul., 812). 
& Dans l'ancien droit, on reconnaissait d'autres obligations 
verbales qui se formaient verbis et sans stipulation. De ce 
nombre étaientla promissio jurata liberti et la dotis dictio. 
— « Ainsi s'explique, dit trés-bien M. Demangeat, t. ir, 
p. 175, l'emploi des expressions verborum obligatio dont se 
servent et notre texte et Justinien, au lieu de celles « stipu- 
lationis obligatio. » 

La promissio jurata liberti était une manière de s'obliger 
exclusivement réservée aux affranchis (Gaius, Epitome, liv. 1t, 
tit. 1x, $ 4). — L'obligation résultait du serment que prétait 
l'affranchi à son patron, sans interrogation de la part de ce 
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dernier, de lui fournir soit un don , soit certains offices, soit 
ses services (eod.). Notre texte s'est occupé incidemment de 
cette espèce d'obligation au $ 83, où il est dit que l'obliga- 
tion operarum s'éteignait par la capitis deminutio. Au temps 
de Justinien, la promissio jurata liberti était probablement 
reconnue encore, quoique les Institutes ne parlent que des 
obligations operarum (de acquis. per adr., 81), sans ajouter 
qu'elles se formaient par serment. Cela résulte, dit M. De- 
mangeat, t. II, p. 177, de ce que les fragments du Digeste 
traitent de cette promissio jurata liberti. 

La dictio dotis avait lieu également sans interrogation du 
mari envers lequelon s'engageait à fournir une dot (Epit., 83). 
Cet engagement pouvait étre pris mon-seulement par la 
femme, mais encore par le débiteur de la femme et par son 
ascendant paternel (eod.]. — Une telle manière de s'obliger 
devint inutile dés qu'il fut possible à toute personne de 
s'engager, par pacte, à fournir une dot (L. 6, C., de dot. pro- 
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mis. el mudá pollic.). 


893. Sed hæc quidem ver- 
borum obligatio : DARI SPON- 
DES ? SPONDEO, propria civium 
Romanorum est: cæteræ vero 
juris gentium sunt : itaque 
inter omnes homines, sive 
cives Romanos, sive peregri- 
nos, valent; et quamvis ad 
grecam vocem expresse fue- 
. rint, velut hoc modo : Aüouus ; 
Aé0w ' — 'OunoAoytis ; 'OuoAÓyo * 
— TIoréüxeAeóbsig 5; ITlooreixeAeóo * 
— Tlounioeis ; Ioco, etiam hæc 
iamen inter cives Romanos 
valent, si modo græci sermo- 
nis intellectum habeant : et 
e contrario, quamvis latine 
enuntiantur, tamen etiam in- 
ter peregrinos valent, si modo 
latini sermonis intellectum 
habeant; at illa verborum 
obligatio : DaAR1 SPONDES ? 
SPONDEO, adeo propria civium 


S 93. Mais cette maniére de 
stipuler : VOUS ENGAGEZ-VOUS 
A. DONNER? JE M'Y ENGAGE, est 
exclusivement propre aux ci- 
toyens romains. Les autres 
sont du droit des gens : aussi 
sont-elles valables pour tous 
les hommes, qu'ils soient ci- 
toyens romains ou étrangers; 
et quoiqu'elles aient été pro- 
noncées en grec,comme ainsi, 
par exemple : AGous; Aócw* 
— 'OnoAoytis ; 'OuoAÓyo * — Ilic- 
TuxeAcbes ; Tioreaxsaeóo + — TIod- 
ous ; Tloiow, elles sont valables 
méme entre citoyens romains, 
pourvu qu'ils aient l'intelli- 
gence de la langue grecque; 
à l'inverse, quoique Enoncées 
en latin, ces stipulations sont 
valables, même entre étran- 
gers, pourvu qu'ils entendent 
le latin. Mais cette formule de 
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Romanorum est, ut ne quidem 
in greecum sermonem per in- 
terpretationem proprie trans- 
ferri possit, quamvis dicatur 
a graeca voce figurata esse. 


$ 94. Unde dicitur uno casu 
hoc verbo peregrinum quoque 
obligari posse, velut si impe- 
rator noster principem alicu- 
jus peregrini populi de pace 
ita interroget : PACEM fUTU- 
RAM SPONDES? vel ipse eo- 
dem modo interrogetur ; quod 
nimium subtiliter dictum est, 
quia si quid adversus pactio- 
nem fiat, non ex stipulatu agi- 
tur, sed jure belli res vindi- 
catur. 
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stipulation : Vous ENGAGE2- 
VOUS A DONNER? JE w'y EN- 
GAGE, est tellement propre 
aux citoyens romains, que, 
dans une formule grecque, on 
ne peut pas méme l'employer 
en grec, bien qu'on dise qu'elle. 
est née d'un mot grec. 

894. On dit aussi qu'un 
étranger ne s'oblige par cette 
formule que dans un cas celui 
où notre empereur interroge, 
touchant la paix, le chef 
d'un peuple étranger : Vous 
ENGAGEZ-VOUS A RESTER EN 
PAIX? ouquandil est lui-même 
interrogé. Ceci me parait sub- 
til, parce que, dans le cas où 
le pacte n'est pas observé, on 
n'exerce pas l'action ex stipu- 
latu, mais la chose se décide 
par le droit dela guerre. 


La stipulation était, dansle principe, spécialement réservée 
aux citoyens romains; mais elle ne tarda pas à ótre admise 


au profit des étrangers. 


Il est à remarquer que le contrat verbis ne produisait qu'un 


engagement unilatéral ; d'où la conséquence que, lorsque les 
parties voulaient prendre entre elles des engagements réci- 
proques, il était nécessaire qu'elles fissent autant d'interro- 
gations et de réponses conformes qu'il y avait d'obligations à 
contracter. 

Dans le milieu du v? siècle de l'ére chrétienne, l'empereur 
Léon supprima la nécessité des paroles solennelles, exigeant 
seulement qu'il y eût de la part de chaque partie le sens et 
l'intelligence de leur accord, en quelques termes qu'elles 
s'exprimassent (Instit., de verb. oblig., ST). 


895. Illudjdubitari potest, — S 95. . 
Si quis. . * . * e. e e 
896..... Obligantur uti-  $96..... Is sont. obligés 


que quum queritur de jure chaque fois qu'on décide d'a- 
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Romanorum; nam apud pere- prés le droit romain; car, si, 

grinos quid, juris sit, singula- recherchantle droit de chaque 

rum civitatum jura requiren- cité, nous demandons ce qui 

tes, aliud statuunt lege. . ... sera décidé, nous trouverons 
ue les lois de ce pays déci- 
ent autrement. 


On divisait les stipulations (en désignant le contrat tout 
entier sous le nom d'une de ses parties seulement) en judi- 
ciaires, prétoriennes et conventionnelles (Instit., de divis. 
stipulat., pram.). 

Étaient appelées judiciaires celles qui rentraient exclusi- 
vement dans l'office du juge, comme lorsqu'il ordonnait, en 
condamnant une partie à une restitution, qu'en la faisant elle 
garantirait verbis son adversaire de tout dol (eod., S 1). 

Étaient dites prétoriennes les stipulations rentrant exclusi- 
vement dans l'office du préteur ou des édiles, comme lorsque 
le préteur ordonnait la caution damni infecti à celui dont le 
bâtiment menaçant ruine était un danger pour lhéritage 
voisin. Cette caution consistait dans la promesse verbis faite, 
en réponse à l'interrogation de ce voisin, sur l'ordre du 
préteur, d'indemniser le demandeur, dans le cas où le danger 
prévu viendrait à se réaliser (eod., $ 2). 

Ce n'était qu'à défaut d'un autre moyen légal de se pré 
server du damnum infectum, et qu'autant qu'il n'était point 
en faute, que le plaignant obtenaitla caution damni infecit. 
En outre, on exigeait de lui qu'il jurát de ne point agir par 
esprit de chicane. Le préteur fixait un délai aprés lequel la 
garantie ne produisait plus d'effet, sauf au demandeur à en 
exiger le renouvellement, s'il y avait lieu (LL. 43, 8$3, 7, 12 
à 15; 30 et 31, 81; 39, pr.; 40, 8 1; 43, S84 et 2, ff. damno 
infecto ; — LL. 4, 14 et 15, eod.). 

Si le défendeur ne voulait pas s'engager par la caution 
damni infecti, le magistrat pronongait au profit du demandeur 


une missio in possessionem, ou simple détention qui, aprés un | 


délai fixé, était, si le refus de caution se prolongeait, convertie 
en possession civile, capable de conduire à l'usucapion de 
l'édifice menaçant ruine (L. 4, 81; — L. 15, 88 40, 21, 2, 
26, 27 et 33, eod.). — V. supra, $ 78. 

Les édiles intervenaient aussi pour ordonner certaines 
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stipulations, notamment pour faire que le vendeur d'un 
esclave ou d'un animal garantit verbis certains vices de cet 
esclave ou de cet animal (L. 1, 8 4, ff. de œdilit. edicto). Cer- 
taines stipulations étaient communes, en ce sens qu'elles 
rentraient dans les attributions du juge, ainsi que dans celles 
du préteur. Telles étaient les stipulations rem salvam fore 
pup?lli et de rato (eod., $ 4). Si le tuteur agissait in judicio 
contre un débiteur avant d'avoir fourni la caution rem pupilli 
salvam fore, le défendeur pouvait demander au juge d'ordon- 
ner cette garantie. Il faut en dire autant dela caution de rato, 
qu'on pouvait exiger du procureur agissant au nom d'autrui 
[Instit., de satisdation.). 

Les stipulations conventionnelles étaient celles que les 
parties contractaient librement. Il y en avait autant d'espéces 
que d'obligations à contracter. 

De méme que les legs, les stipulations étaient susceptibles 
de diverses modalités : ainsi elles pouvaient étre pures et 
simples, à terme ou sous condition. 

Dans la stipulation pure et simple, l'exigibilité du droit 
(dies venit) se confond avec sa naissance (dies cedit) (Instit., 
de verbor. oblig., S 2). 

Dans la stipulation à terme, l’exigibilité n'a lieu qu'à 
l'échéance du terme, mais le droit naît dès le principe; d’où il 
suivait qu'on ne pouvait répéter comme payement indû ce 
qu'on avait livré avant l'échéance (L. 10, ff. de condict. indeb.). 
— Lorsque les parties avaient fixé un terme pour la cessation 
de l'obligation, par exemple avaient convenu d'un payement 
annuel pendant dix ans, l'expiration des dix ans ne mettait 
pas fin à l'obligation civile, mais le préteur venait au secours 
du débiteur par l'exception de pacte (Instit., eod., $ 3). 

À la différence de ce qui arrivait en matiére de legs, dans la 
stipulation conditionnelle, l'espérance du droit était trans- 
missible aux héritiers du stipulant, bien qu'il füt mort avant 
l'arrivée de la condition (eod., S 4). Toutefois, ils ne bénéfi- 
ciaient de cette éventualité que comme aurait pu le faire leur 
auteur, c'est-à-dire qu'autant que la condition se réalisait, le 
dies cedit n'arrivant qu'à ce moment. Remarquons, en ontre, 
que le bénéfice de la stipulation était acquis à celui qui aurait 
pu en profiter dés le principe, sil'obligation eût été pure et 
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simple : ainsi au pére de famille qui avait la puissance en ce 
moment, ou au maitre, dans le méme cas. Il y avait là une 
rétroactivité qui tenait à ce qu'on était considéré comme ayant 
traité pour soi et pour ses héritiers (L. 144, 8 4, ff. de diversis 
reg. juris; — L.11,6 1, eod., qui potior. in pignor., et L. 16, 
eod., de solut. et liber.). 


E 97. Si id quod dari sti- 3 97. Si l'objet d'une sti- 
pulamur, tale sit, ut dari non  pulation est tel qu'on ne peut 
possit, inutilis est stipulatio : le donner, la stipulation 
velut si quis hominem libe- est inutile : par exemple , si 
rum, quem servum essecre- quelqu'un stipule qu'on lui 
debat ; aut mortuum , quem donnera un homme libre qu'il 
vivum esse credebat; aut lo- croyait esclave, ou un esclave 
cum sacrum vel religiosum, mort qu'il croyait vivant, ou 
quem putabat esse humani unlieusacréoureligieux qu'il 
juris, sibi dari stipuletur, croyait de droit humain, la 
eque inutilis est stipulatio. stipulation est justement dé- 
clarée inutile. 


Quand une stipulation était telle que dés sa formation elle 
ne pouvait produire d'effet, elle était dite inutile ou nulle. 

L'inutilité d'une obligation pouvait provenir : 4° de ce 
qu'elle manquait de l'une des conditions essentielles à tous 
les contrats (objet, cause et capacité des contractants); — 
2» de ce qu'elle ne réunissait pas toutes les conditions essen- 
tieles à son caractére particulier (prononcé des paroles 
requises ou défaut de concert entre les parties dans la 
demande et dans la réponse); — 3° de ce qu'elle était subor- 
donnée à des modalités qui la rendaient impossible (comme 
de toucher le ciel du doigt) ;—4^ de ce qu'elle n'était pas sus- 
ceptible d'exécution (pour avoir été faite pour autrui, à moins 
qu'on ne füt sous sa puissance; pour avoir été consentie par 
un esclave ou par un fils de famille, au profit de son maitre 
ou de son père, ou après la mort ou pour la veille de la mort 
de l'une des parties ; ou, enfin, pour promettre à quelqu'un 
de le rendre propriétaire d’une chose qui était déjà sienne). 

L'objet de l'obligation est la chose qu'on promet de donner, 
de livrer ou de faire. Quand cette chose n'existait pas et 
ne pouvait exister, ou n'était pas susceptible de devenir 
une propriété privée, la stipulation était nulle (hic). Si la 
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chose prorhise, quoique n'existant pas, était susceptible 
d'exister, comme des fruits à venir sur un champ désigné, la 
stipulation n'était pas nulle; mais elle ne pouvait étre ramenée 
à exécution que lorsque les fruits avaient été produits (L. 75, 
. prem., ff. de verb. oblig.). 

L'objet de la stipulation était tantôt un certum, tantôt une 
chose incertaine. Quand la chose stipulée était déterminée, 
comme l'esclave Stichus, les cent mesures de blé de votre 
grenier, ou dix sous d'or, il y avait stipulation certa. Quand, 
au contraire, on stipulait un esclave ou du vin en général, il 
y avait stipulation incerta. Toute stipulation d'une chose 
future, comme celle des fruits à venir de tel champ, dont 
nous venons de parler, était incerta (L. 74, ff. de verb. oblig.). 
— Quand l'indétermination était telle que l'objet de la stipu- 
lation ne pàt étre précisé et ramené à une chose spécialisée, 
comme était celle d'un fonds de terre, de fruits à venir en 
général, la stipulation était nulle. | 

Au surplus, notons en passant, aprés M. Demangeat, t. 11, 
p. 181, que, lors méme que la stipulation incertaine était 
valable, il était utile de la distinguer de la stipulation certaine, 
car cette dernière donnait lieu àla condictio certi, susceptible 
d'entrainer plus-pétition , tandis que l'autre produisait la 
condicio incerti ou l'action ex stipulatu, qui échappait à la 
plus-pétition (C. 4, $53). ' 

Lorsque l'objet dela stipulation était illicite, comme serait 
de promettre d'assassiner ou d'accomplir un sacrilége, la 
stipulation était également nulle (Instit., de inutil. stipulal., 

24). 

La cause d'une obligation est le motif qui détermine l'en- 
gagement. Ainsi, lorsqu'on promettait de donner gratuite- 
ment, la cause de l'obligation était une libéralité ; lorsqu'on 
Sengageait pour que le stipulant s'abstint de faire telle chose, 
la cause de la promesse était le fait que le stipulant ne devait 
pas commettre. Or, une stipulation ne pouvait pas plus 
reposer verbalement sur une cause illicite que sur un objet 
illicite. En conséquence, était nulle la stipulation par laquelle 
on faisait promettre à quelqu'un une somme à la condition 
qu'on ne commettrait pas un assassinat (L. 7, S 3, ff. de 
pacíis). | 
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Les SS 104 à 109 de notre texte exposent complétement 
ce qui est relatif à la capacité requise pour s'obliger verbis. 


S 98. Item siquis sub ea - S 98. De méme, si quel- 
conditione stipuletur, quae qu'un stipule sous une condi- 
existere non potest, uti si di- tion impossible, comme celle 
gito coelum tetigerit, inutilis de toucher lecielavecle doigt, 
est stipulatio; sed legatum la stipulation est inutile ; mais 
sub impossibili conditione re- nos maitres pensent que le 
lictum nostri praeceptores legs fait sous une condition 
proinde valere putant, ac siea impossible doit valoir, comme 
conditio adjecta non esset : si la condition n'était pas 
diversæ scholæ auctores non ajoutée. Les proculéiens re- 
minus legatum inutile existi- gardent le legs comme aussi 
mant, quam stipulationem ; inutile que la stipulation ; on 
et sane vixidonea diversitatis pourrait à peine donner une 
ratio reddi potest. raison plausible de la diffé- 
rence qu'on veut établir entre 
le legs et la stipulation. 


Stipuler sous la condition de faire une chose impossible, 
comme de toucher le ciel du doigt, c'est vouloir plaisanter, et 
non contracter. Aussi une telle stipulation est-elle nulle. — 
Mais le contrat serait valable si on avait stipulé sous la condi- 
dition de ne pas faire une chose impossible, et la stipulation 
serait considérée comme étantpure et simple ( Instit. , de 
inu. stipul., S 11). 


S 99. Preterea inutilis est 
stipulatio si quis se obligaverit 
ad rem dandam qua stipula- 
toris est ; nam id quod alicu- 
jus est, id ei dari non potest. 


S 99. Une stipulation est 
encore inutile quand on s'o- 
blige à donner la chose du 
stipulant; car on ne peut 
donner à quelqu'un ce qui lui 
appartient. 


On ne pouvait stipuler ce dont on était déjà propriétaire, 
car le promettant ne pouvait faire vótre ce qui vous appar- 
tenait. | 


8 100. Denique inutilis est 
talis stipulatio, si quis ita 
dari stipuletur : POST MORTEM 
MEAM DARI SPONDES ? vel ita : 
POST MORTEM TUAM ? Non 


$ 100. Enfin, la stipulation 
est inutile lorsqu'on stipule 
ainsi : VOUS ENGAGEZ-VOUS A 
DONNER APRÈS MA MORT? ou 
ainsi : APRÈS VOTRE MORT ? La 
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inutilis est que stipulatio : 
QUUM MORIAR, DARI SPONDES ? 
vel : QUUM MORIERIS , DARI 
SPONDES ? id est, ut in novis- 
simum vite tempus stipu- 
latoris , aut promissoris , 
obligatio conferatur ; nam 
inelegans esse visum est , ex 
heredis persona incipere 
obligationem ; rursus ita sti- 
pulari non possumus : PRIDIE 
QUAM MORIERIS, DARI SPONDES? 
quia non potest aliter intelligi 
pridie quam aliquis morietur , 
quam si mors secuta sit: 
rursus morte secuta , in præ- 
teritum reducitur stipulatio, 
et quodammodo talis est : 
HÆREDI MEO DARE SPONDES ? 
quæ sane inutilis est. 
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stipulation est valable quand 
elle est ainsi: VOUS PROMET- 
TEZ DE DONNER AU MOMENT DE 
MA MORT ? ou: PROMETTEZ- 
VOUS DE DONNER LORSQUE VOUS 
MOURREZ? c'est-à-dire que 
l'obligation ne peut se repor- 
ter qu'au dernier moment de 
la vie du stipulant ou du pro- 
mettant; car il n'a pas paru 
convenable de faire commen- 
cer l'obligation dans la per- 
sonne de l'héritier. Nous ne 
pouvons pas non plus stipuler 
ainsi: VOUS ENGAGEZ-VOUS A 
DONNER, A LA VEILLE DE MA 
MORT , OU LA VEILLE DE VOTRE 
MORT? parce qu'on ne peut 
connaitre la veille de la mort 
u'aprés la mort méme. De 
P us, quand la mort a eu lieu, 
a stipulation rétroagit dans 
le passé, et est en quelque 
sorte comme celle-ci : Vous 
ENGAGEZ-VOUS A DONNER A 
MES HÉRITIERS? stipulation 
qui est certainement inutile. 


On ne stipulait pas valablement pour aprés sa mort 


ou pour la veille de sa mort, parce qu'il n'avait pas paru 
convenable, dit Gaius, de faire commencer l'obligation dans 
la personne de l'héritier, et parce que la veille de la mort 
n'est connue qu'aprés la mort. Mais Justinien supprima cette 
rigueur ( Inst., loc. cit., $13). On put toujours, au surplus, 
stipuler pour le moment de la mort. | 


8401. Quæcumque de morte 
diximus, eadem et de capitis 
deminutione dicta intelligi- 
mus. 


8 101. Tout ce que nous 
avons dit des stipulations qui 
sereportentaprésla mort s'ap- 
plique à celles qu'on reporte 
apres la diminution de téte. 


Ily avait mémeraison de décider dans le cas de ce paragraphe 
que dans celui qui est prévu par le paragraphe précédent. 
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8 102. Adhuc inutilis est 
stipulatio, si quis ad id quod 
interrogatus erit, non respon- 
derit : velut si sestertia X a te 
dari stipuler, et tu sestertia V 
mihi promittas ; aut si ego 
, pure stipuler, tu sub condi- 
tione promittas. 
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$ 102. Une stipulation est 
encore inutile quand la ré- 
ponse n'est pas conforme à la 
emande, comme si je stipule 
que vous me donnerez dix 
et que vous me promettiez 
cinq, ou si je stipule pure- 
ment et que vous me pro- 
mettiez sous condition. 


Quand la réponse n'était pas conforme à la demande, il en 
résultait nullité de la stipulation. Cela arrivait, par exemple, 
lorsqu'à une stipulation de dix on répondait qu'on promettait 
cinq, ou lorsqu'à une stipulation pure et simple on répon- 
dait par une promesse sous condition; ou réciproquement 
(texte, hic, et Instit., de inutil. stipulat., $ 5). — Pour être 
conséquents, les rédacteurs des Institutes auraient dà con- 
damner la solution par eux empruntée à Paul et à Ulpien 
(L. 1, 84, et L. 83, 8 3, ff. de verb. oblig.), et d’après laquelle 
celui qui, sur la stipulation de son bœuf et de son cheval, répon- 
dait : Je promets mon bœuf, était tenu pour ce dernier objet. 
Ils ont, au contraire, suivi cette décision ( Instit., de inut. 


stipulal., S18). 


. 8 103. Praeterea inutilis est 
stipulatio, si ei dari stipule- 
mur, cujus juri subjecti non 
sumus ; unde illud quæsitum 
est, si quis sibi et ei cujus 
juri subjectus non est , dari 
stipuletur, in quantum valeat 
stipulatio; nostri praeceptores 
putant, in universum valere, 
et proinde ei soli qui stipu- 
latus sit, solidum deberi, 
atque si extranei nomen non 
adjecisset ; sed divers; scholae 
auctores ' non ita esse existi- 
mant, pro aliqua parte qui 
sitpulaverit habere actionem; 
ea CàUSAR... 2.2. .. 


$ 103. En outre, est inutile 
la stipulation par laquelle 
nous stipulons qu'on donnera 
à quelqu'un au droit duquel 
nous ne sommes pas soumis; 
ce qui à fait naitre la ques- 
tion de savoir pour quelle 
quantité est valable la stipula- 
tion par laquelle on s’est fait 
promettre pour soi et quel- 
qu’un au droit duquel on n’est 
pas soumis. Nos maitres 
pensent qu’elle vaut pour le 
tout, et est due en totalité au 
stipulant seul, comme sil 
n'eüt pas ajouté une autre 
personne; mais les procu- 
éiens pensent qu'il n'en esl 
pas ainsi, et croient que le 
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stipulant n'a action que pour 
une certaine portion. La 
cause. . . . (Illisible.] 


Stipuler ou promettre pour autrui, c'est faire un acte inutile, 
par la raison qu'en traitant ainsi on a indiqué, d'une part, 
qu'on ne voulait ni stipuler ni promettre pour soi, et parce 
que, d'autre part, on n'a pu acquérirle bénéfice d'une stipula- 
tion à quelqu'un qui n'y figure pas, ni le lier sans son consen- 
tement. 

On pouvait, toutefois, stipuler ou promettre pour soi et 
pour ses héritiers à venir, ceux-ci étant considérés comme 
continuateurs de la personne du défunt ( L. 38, passim, et 
40, 8 2, ff. de verborum oblig.). Mais on ne pouvait faire com- 
mencer l'obligation dans la personne de son héritier (texte, 
$ 100). On pouvait stipuler au profit du père ou du maitre sous 
la puissance duquel on se trouvait, et, réciproquement, le pére 
pouvait stipuler pour son fils, et le maitre pour son esclave, la 
personne du fils se confondant avec celle de son pére, et l'es- 
clave n'ayant pas de personnalité juridique distincte de celle 
de son maitre (L. 39, ff., eod., et L. 28, 82, ff. de stipul. 
servor. ). 

Mais le fils de famille ne pouvait promettre pour son père, 
et l'esclave ne le pouvait pas davantage pour son maitre. Le 
pére pouvait, au contraire, promettre pour son fils, etle maitre 
pour son esclave ( Instit., loc. cit., S 3). — V., infrd, ce que 
nous disons des actions instiloire et exercitoire. 

Si l'on ne peut stipuler pour autrui, c'est non-seulement 
parce qu'une telle manière de contracter indique qu'on n'a pas 
voulu acquérir pour soi, mais encore parce qu'on n'a aucun 
intérét à l'obligation. Il suit de là que, lorsqu'un intérét 
existe au profit du stipulant pour autrui, l'acte qu'il fait est 
valable ( L. 38, 890, ff. de verb. oblig.). — En conséquence, 
Titius stipulait utilement d'un tiers qu'il préterait une somme 
à son mandataire à lui Titius, pour l'exécution du mandat. 
De méme, on stipulait valablement pour soi et pour Séius 
(texte, $103). — Le bénéfice de cette derniére stipulation était 
acquis seulement pour moitié au stipulant, d'aprés les pro- 
culéiens, dont l'opinion finit par prévaloir ( Instit., eod., 8 4). 
Si l’on avait stipulé «pour soi ou pour Séius, » ce dernier 
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était considéré comme un mandataire, entre les mains duquel 
le payement pouvait étre fait, et qu'à cause de cela on appe- 
lait adjectus solutionis gratid. Cet adjectus n'était point 
créancier et n'avait, en conséquence, aucune action contre le 
promettant, qui se libérait valablement soit en payant au stipu- 
lant, soit à son mandataire, à moins que le premier n'eût 
apporté quelque restriction à cette faculté (Instit., de inut. 
stipulat., 84; — L. 118, $ 2, ff. de verb. oblig. ).— Il faut se 
garder de confondre l'adjectus solutionis gratid avec l'adsti- 
pulateur, qui était un véritable créancier (infrà, 88110 et suiv.). 

Enfin, la stipulation était encore utile lorsqu'on ajoutait 
une clause pénale à son profit pour le cas d'inexécution de la 
promesse faite pour autrui, car cette clause faisait du stipu- 
lant un créaneier conditionnel pour lui-méme ( L. 38, 817, 
ff. de verb. oblig. ). 

On pouvait valablement promettre pour autrui toutes les 
fois qu'on s'engageait personnellement à l'accomplissement 
du fait d'autrui : quand, par exemple, on promettait que 
Séius donnerait ou ferait; quand on s'engageait à exécuter 
l'obligation de Séius, ou qu'on s'obligeait à des dommages- 
intéréts, pour le cas oà Séius ne s'acquitterait pas (LL. 38, 
82; —81 et 97, 84, ff. de verb. obligat. ). — V., au surplus, 
ce que nous disons, infra, au sujet du mandat, et au commen- 
taire 4, en parlant des actions quod jussu, exerciloire el 
insliloire. 
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$ 104. Item inutilis est 
stipulatio si ab eo stipuler , 
qui juri meo subjectus est, aut 
siis a me stipuletur, qui sub 
potestale, vel quæ in manu 
mea Sil. ..... rs 
in mancipio. . . . . 
non solum ipsi domino vel 
iis qui in ejus potestate sunl, 
obligari non possunt, sed ne 
alii quidem ulli. 


8 104. Une stipulation est 


encore inutile si Je stipule de 


celui qui est soumis à mon 
droit, ou si celui qui est sous 
ma puissance ou sous mon 
mancipium , ou la femme que 
j'ai in manu, se font promet- 
tre par moi ; mais les esclaves 
ne sont pas empéchés seule- 
ment de s'obliger envers leur : 
maître, mais encore envers 
toute autre personne. 


L'esclave ne pouvait s'engager envers personne, ni envers 
les tiers ni envers son maitre (Instit., loc. cit., S 6). Le fils 
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de famille ne le pouvait pas, en faveur de son pére, avant 
d'avoir un pécule; mais il le pouvait envers autrui (L. 38, 


ff. de condict. indeb.). 


8 105. Mutum neque stipu- 
lari, neque promittere posse, 
palam est : quod. et in. surdo 
receptum est : quia et is qui 
slipulatur, verba promitten- 
tis, et qui promittit, verba 
stipulantis exaudire debet. 


S 105. Il est évident qu'un 
muet ne peut ni stipuler ni 
promettre ; il en est de méme 
d'un sourd, parce que celui 
qui stipule doit entendre la 
réponse du promettant, et 
celui qui promet, la demande 
du stipulant. 


Le muet et le sourd étant dans l'impossibilité de dire ou 
d'entendre les paroles qu'exigeait la stipulation, on comprend 
que ni l’un ni l'autre ne pouvaient figurer dans ce contrat. 


$ 106. Furiosus nullum ne- 
gotium gerere potest, quia 
non intelligit quid agat. 


$ 106. Le fou ne peut gérer 
aucune de ses affaires, puis- 
qu'il ne comprend pas ce qu'il 
ait. 


Si un fou avait traité dans un intervalle lucide, l'acte qu'il 
avait fait était maintenu (Justin., Instit., quib. non est per- 


mis. facere test., S 1). 


Le prodigue interdit pouvait sipuler, mais non s'obliger 
verbis (L. 6, ff. de verb. oblig.). 


8107. Pupillus omne ne- 
gotium recte gerit , ita tamen 
ut, sicubi tutoris auctoritas 
necessaria sit, adhibeatur, 
velut si ipse obligetur : nam 
alium sibi obligare etiam sine 
tutoris auctoritate potest. 


$ 108. Idem juris est in fe- 
minis, quæ in tutela sunt. 

$109. Sed quod diximus de 
pupillis, utique de eo verum 
est, qui jam aliquem intellec- 
tum habet; nam infans et 


SLOT. Le pupille peut gérer 
valablement toutes ses affai- 
res, pourvu cependant que 
autorisation de son tuteur 
intervienne, quand elle est 
nécessaire , comme lorsque le 

upille s'oblige lui-méme, car 
il peut obliger quelqu'un en- 
vers lui sans y étre autorisé 
par son tuteur. 


8108. Il en est ainsi pour 
les femmes qui sont en tutelle. 


8 109. Mais ce que nous 
avons dit des pupilles est re- 
latif à ceux qui ont une cer- 
taine intelligence; car l'infans 





366 INSTIT. DE GAÏUS, C. 3, $ 411. 


qui infanti proximus est, non 
multum a furioso differt, quia 
hujus setatis pupilli nullum 
intellectum habent; sed in his 
pupilis per utilitatem beni- 
gnmor juris interpretatio facta 
est. 


et celui qui est proche de l'en- 
fance ne different guére du 
fou , puisque les pupilles de 
cet âge n'ont aucune intelli- 
gence ; mais une interpréta- 
tion bienveillante a été don- 
née, par utilité, à la loi en 
faveur des pupilles proches 
de leur puberté. 


A l'égard des pupilles, on admettait que, lorsqu'ils pou- 
vaient prononcer les paroles exigées, ils étaient capables de 
stipuler valablement, méme sans l'autorisation, de leurs tu- 
teurs, car ils étaient toujours admis à faire leur condition 
meilleure, et qu'ils pouvaient promettre verbis avec cette 
autorisation. Au surplus, on ne considérait comme pouvant 
prononcer l'interrogation ou la réponse que le mineur ayant 
sept ans accomplis (L. 14, ff. de sponsal. ; —L. 18, C., de jure 
delib., et notre texte). — C'était par suite d'une interprétation 
bienveillante qu'on admettait le pupille proximus infantia 
à figurer dans le contrat verbal; car, dans les anciens prin- 
cipes, on ne reconnaissait comme capable d'un tel contrat que 
le pupille ayant aliquid intellectum, c'est-à-dire que celui qui 
était proximus pubertatis (V., sur ceci, M. Demangeat, t. 11, 
p. 226 et suiv.). 


8110. Possumus tamen ad 
id quod stipulamur, alium 
adhibere , qui idem stipula- 
tur : quem vulgo adstipulato- 
rem vocamus. 


8110. Nous pouvons cepen- 
dant, dans une stipulation , 
nous adjoindre un tiers qui 
stipule la méme chose que 
nous. On appelle vulgaire- 
ment ce tiers adstipulateur. 


Le róle de l'adstipulateur facilitait l'exécution de l'obliga- 
tion. Il parait avoir été inventé pour rendre possible la stipu- 
lation post mortem ou pridié mortis (M. Etienne, Instit. 
trad. el expliq., t. 11, p. 124). — Mais il est certain qu'il pou- 
vait aussi étre utile pour les cas d'absence, de voyage ou d'in- 
aptitude aux affaires dela part du stipulant (M. Ortolan, t. ini, 


p. 226). 
$411. Sed huic 


roinde 


S 111. L'action compéte à 


actio competit, proindeque ei ce dernier, et le débiteur paye 
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^" 
recte solvitur ac nobis; sed à lui aussi valablement qu'à 


quidquid consecutus erit, 
man. 
tuere cogetur. 


nous-mémes ; mais l'adstipu- 


| judicio nobis resti- lateur est forcé, par l'action 


mandati , à nous rendre tout 
ce qu'il a recu. 


A la différence de l'adjectus solutionis gratiá, dont il a été 
parlé sous le$ 103, l'adstipulateur était créancier, tout comme 
lestipulant principal, sauf l'obligation où il était de rendre 


lui-méme compte à ce dernier. 


6112. Czeterum potest etiam 
alis verbis uti adstipulator, 
quam quibus nos usi sumus ; 
itaque si verbi gratia ego ita 
stipulatus sim : DARISPONDES? 
ile sic adstipulari potest : 
IDEM FIDE TUA PROMITTIS ? 
vel : IDEM riDEJUBES? vel 
contra. 


8 112. Du reste, l'adstipu- 
lateur peut employer d’autres 
paroles que celles dont s’est 
servi le stipulant; si, par 
exemple, j'ai stipulé ainsi : 
VOUS ENGAGEZ-VOUS A DON- 
NER? l'adstipulateur peut dire: 
PROMETS-TU SUR TA FOI LA 
MÊME CHOSE? ou : TE RENDS- 
TU FIDÉJUSSEUR POUR LA MÊME 
CHOSE? ou à l'inverse. 


Àu surplus, l'adstipulateur n'était pas tenu d'employer les 
mémes paroles que le stipulant principal. 


$ 143; Idem minus adsti- 
pulari potest, plus non potest; 
Itaque si ego sestertia X sti- 
pulatus sim , ille sestertia V 
süpulari potest, contra vero 
plus non potest; item si ego 
pure stipulatus sim , ille sub 
conditione stipulari potest ; 
contra vero non potest ; non 
solum autem in quantitate , 
sed etiam in tempore minus 
et plus intelligitur; plus est 
enim statim aliquid dare, 
minus est post tempus. 


S 113. L'adstipulateur peut 
stipuler moins que le stipu- 
lant, mais non davantage; 
si donc j'ai stipulé dix sester- 
ces, l’adstipulateur peut en 
stipuler cinq ; il n'en peut sti- 
puler plus de dix ; si j'ai sti- 
pulé purement et simplement, 
il peut stipuler conditionnel- 
lement; mais si j'ai stipulé 
sous condition , À ne peut 
stipuler simplement, car le 
plus ou le moins se trouve 
non-seulement dans la quan- 
tité, mais encore dans le 
temps; c’est donner plus, en 
effet, que de donner sur-le- 
champ ; c'est donner moins 
que de donner aprés un cer- 
tain temps. 
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Il pouvait stipuler moins, et sous condition, quand le stipu- 
lant principal avait stipulé purement et simplement; mais 
jamais il ne pouvait se faire promettre plus que le stipulant, 
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soit par le chiffre méme de la réponse, soit par le temps. 


$ 114. In hoc autem jure 
quadam singulari jure ob- 
servantur ; nam adstipulatoris 
heres non habet actionem ; 
item servus adstipulandonihil 
agit , quamvis ex cæteris 
omnibus causis stipulatione 
domino acquirat ; idem de eo 
qui in mancipio est, magis 
rævaluit, nam et is servi 
oco est; is autem qui in po- 
lestate patris est, agit aliquid; 
sed parenti non acquirit , 
quamvis ex omnibus caeteris 
causis stipulando ei acquirat ; 
ac ne ipsi quidem aliter actio 
competit, quam si sine capitis 
deminutione exierit de potes- 
tate parentis, veluti morte 
ejus, aut quod ipse flamen 
dialis inauguratus est; eadem 
de filia-familias et quæ in dicta 
manu est, intelligimus. 


8 114. Relativement aur 
adstipulateurs,on observe cer- 
taines particularités , car l'hé- 
ritier de ladstipulateur n'a 
pas d'action ; de méme, l'es- 
clave ne peut étre adstipula- 


teur, bien qu'en toute autre 


circonstance il acquiére à son 
maitre par stipulation ; il en 
faut dire autant de celui qui 
est sous le mancipium, car 
il est regardé comme esclave; 
mais celui qui est sous la 
puissance de son pére fait un 
acte valable; cependant il 
n'acquiert pas à son pére, 
quoique , dans tout autre cas, 
en stipulant il acquiére pour 
son pére; et les actions ne 
lui compétent que s'il est 
sorti de la puissance de son 
pére sans diminution de téte, 
comme par la mort de son 
pére ou son élévation à la 
dignité de flamine; ceci est 
applicable à la fille de famille 
et à la femme in manu. 


Le droit de l'adstipulateur était attaché à sa personne. Un 


esclave ne pouvait jouer ce rôle, par la raison sans doute 
qu'acquérant pour son maitre, il ne pouvait lui assurer le 
bénéfice d'un engagement que le stipulant avait le droit 
d'exiger de l'adstipulateur qui avait regu. Sile fils de famille 
intervenait valablement comme adstipulateur, c'est parce qu'il 
était capable de stipuler pour lui-même ($ 104). — Remar- 
quons, du reste, que le fils de famille adstipulateur, la fille de 
famille et la fille in manu, qui se trouvaient dansle méme cas, 
n'acquéraient pas pour leur pére ouleur mari, mais pour eux- 
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mémes, et qu'ils ne pouvaient exercer l'action de l'adstipula- 
tion qu'autant qu'ils étaient devenus sui juris, sans diminution 


de téte. 


Au 8 216, il est aussi question des adstipulateurs. 


8 115. Pro eo quoque qui 
promittit, solent alii obli- 
gari: quorum alios sponsores, 
alios fidepromissores, alios 
fidejussores appellamus. 


$ 116. Sponsor ita interro- 
gatur : IDEM DARI SPONDES? 

depromissor : IDEM FIDEPRO- 
MITTIS? fidejussor ita : IDEM 
FIDE TUA ESSE JUBES? Vide- 
bimus de his autem, quo no- 
mine possint proprie appel- 
lari; qui ita interrogantur : 
IpEM DABIS ? IDEM PROMITTIS ? 
IDEM FACIES ? 


8 115. D'autres personnes 
euvent aussi s'obliger avec 
e débiteur principal: on dis- 

tingue les sponsores, les fidé- 
promisseurs et les fidéjus- 
seurs. 


S 116. On interroge ainsi 
le sponsor : T'ENGAGES-TU A 
DONNER LA MÉME CHOSE? le 
fidépromisseur ainsi : PRo- 
METS-TU LA MÉME CHOSE SUR 
TA FOI? et lefidéjusseur ainsi: 
CONSENS-TU A LA MÉME CHOSE 
SUR TA FO1? Nous verrons quel 
nom on peut donner à ceux 
qu'on interroge comme il 
suit : DONNERAS-TU LA MEME 
CHOSE? PROMETS-TU LA MÈME 
CHOSE? FERAS-TU LA MÊME 
CHOSE? 


Gaius n'indique nulle part le nom qu'on donnait à ces 
promettants autres que les fidéjusseurs, sponsores ou fidepro- 
missores. Peut-être que l'auteur s'en expliquait dans une des 
pages où les lacunes ont empêché de lire le texte. 


8117. Sponsores quidem et 
fidepromissores et fidejusso- 
res sepe solemus accipere, 
dum curamus , ut diligentius 
nobis cautum sit; adstipula- 
torem vero fere tunc solum 
adhibemus , quum ita sti- 
pulamur, ut aliquid post mor- 
tem nostram detur, quod 
stipulando nihil agimus ; adhi- 
betur autem adstipulator, ut 
is post mortem nostram agat : 
qui si quid fuerit consecutus, 


S 117. Nous sommes dans 
lusage d'exiger des fidépro- 
misseurs et des fidéjusseurs, 
quand nous voulons avoir 
plus de süreté; mais, de 
nos jours, nous ne nous ser- 
vons d'un adstipulateur que 
si nous stipulons qu'on don- 
nera quelque chose aprés 
notre mort, ce que nous ne 
pourrions faire dans une 
simple stipulation : l'adstipu- 
lateur intervient pour qu'il 

24 
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de restituendo eo mandati ju- puisse exercer l'action ex shi- 
dicio hæredi tenetur. pulatu aprés notre mort; si 
cet adstipulateur a recu quel- 
. que chose de notre promet- 
tant, il est tenu, par l'action 
mandali , de le restituer à 

notre héritier. 
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Quand le créancier voulait obtenir plus de garanties, il 
exigeait qu'à l'engagement du débiteur s'adjoignit acces- 
soirement celui d'un ou de plusieurs autres débiteurs. — Ces 
débiteurs accessoires étaient désignés sous les noms de spon- 
sores, de fidepromissores et de fidejussores. — Les sponsores 
étaient les copromettants accessoires de l'ancien droit civil, 
la fidepromissio n'ayant été inventée que pour permettre aux 
étrangers de cautionner une obligation verbale (Gaius, hic, 
8S 92 et 93). Quant à la fidéjussion, elle était d'une appli- 


cation générale. 


$ 118. Sponsoris vero et 
fidepromissoris similis con- 
ditio, fidejussoris valde dissi- 
milis. 


S 119. Nam illi quidem 
nullis obligationibus accedere 
possunt nisi verborum, quam- 
vis interdum ipse qui quid 
promiserit, non fuerit obli- 
gatus, veluti si aut pupillus 
sine tutoris auctoritate, aut 
quiet post mortem suam 

ri promiserit ; at illud quæ- 
ritur, si servus aut peregri- 
nus spoponderit, an pro eo 
sponsor aut  fidepromissor 
obligetur. Fidejussor vero 
omnibus obligationibus, id 
est, sive re, sive verbis, sive 
litteris, sive consensu con- 
tractæ fuerint obligationes, 
adjici potest; at ne illud qui- 
dem interest, utrum civilis 


8 118. La condition de 
sponsor et celle de fidepro- 
missor sont semblables ; celle 
de fidéjusseur. différe beau- 
coup des deux premiéres. 


S 119. Car les sponsores et 
les fidepromissoresne peuvent 
garantir que des obligations 
verbales, et cela quoique 
quelquefois le promettant lui- 
méme ne soit pas obligé, 
comme lorsqu'un pupille a 
promis de donner sans y être 
autorisé par son tuteür, ou 
lorsque quelqu'un a promis 
de donner aprés sa mort; 
mais c'est une question de 
savoir si, un esclave ou un 
étranger ayant promis, un 
sponsor ou un fidepromissor 
peut sobliger pour lui. Un 

déjusseur, au contraire, 

eut garantir toute sorte 

‘obligations , réelles, ver- 
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an naturalis obligatio sit, cui 
adjitiatur, adeo quidem, ut 
pro servo quoque obligetur, 
sive extraneus sit, qui a servo 
fidejussorem accipiat , sive 
dominus in id quod sibi de- 
eatur. 


3 190. Preterea sponsoris 
et fidepromissoris heres non 
tenetur, nisi si de peregrino 
fidepromissore quæramus, et 
alio jure civitas ejus utatur; 
fidejussoris autem etiam h:e- 
res tenetur. 
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bales, littérales, ou consen- 
suelles : peu importe que le 
première obligation soit civile 
ou naturelle, tellement qu'on 
garantit par fidéjussion Ja 
promesse d'un esclave, soit 
envers un étranger, soi en- 
vers le maitre pour ce qui lui 
est dà. 


8 120. En outre, l'héritier 
d'un sponsor et celui d'un 
fidepromissor ne sont pas te- 
nus pour ce sponsor ou fide- 
promissor, à moins qu'il ne 
s'agisse d'un fidepromissor 
étranger dans le pays duquel 
on se sert, en ce point, d'un 
droit autre que le nótre ; l'hé- 
ritier d'un fidéjusseur, au 
contraire, est toujours tenu, 
comme le fidéjusseur. 


Le texte expose complétement le róle des sponsores, des 
fidepromissores et des fidejussores. Il caractérise parfaitement 
les analogies et les dissemblances qui étaient établies entre 
ces divers obligés aecessoires. Remarquons seulement ici que, 
dans l’origine, les sponsores et les fidepromissores étaient 
tenus in solidum, tandis que depuis la loi Furia il en fut au- 


trement (texte, 88121 et 122). 
8 124. Item sponsor et fide- 


promissor per legem Furiam 


biennio liberantur, et quot- 
quot erunt numero eo tem- 
pore quo pecunia peti po- 
test, in tot es deducitur 
infer eos obligatio, et singuli 
in viriles partes convenientur. 
Fidejussores vero perpetuo 
tenentur; et quotquot erunt 
numero, singuli in solidum 
obligantur; $taque liberum 
esL creditori; a quo velit so- 
idum petere; sad ex epistola 


S 121. Les spensores et les 
fidepromissores sont libérés 
aprés deux ans par la loi 

uria Can de Rome 659), et 
leur obligation se divise entre 
tous eeux qui existent au 
moment où la dette est exigi- 
ble; chacun d'eux est tenu 
pour part virile. Les fidéjus- 
Seurs, au contraire, sont tenus 
pour toujours, et tous sont 
obligés, chacun pour le tout; 
aussi le créancier est libre 
de demander le tout à celui 
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divi Hadriani compellitur 
creditor, a singulis, qui modo 
solvendo sunt, partes petere. 
Eo igitur distat hæc epistola 
a lege Furia, quo si quis ex 
sponsoribus aut fidepromis- 
soribus solvendo non sit litis 
contestata lempore , catero- 
rum quoque partes non one- 
ret. um vero lex Furia 
tantum in Italia locum ha- 
beat, consequens est, ut in 
provinciis sponsores quoque 
et fidepromissores proinde 
ac fidejussores in perpetuo 
teneantur, et singuli in soli- 
dum obligentur, nisi ex epis- 
tola divi Hadriani hi quoque 
adjwvari videantur. 
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qu'il veut poursuivre; mais 
un rescrit du divin Adrien 
l'oblige à restreindre sa de- 
mande à la portion d'un cha- 
cun calculée sur le nombre de 
fidéjusseurs  solvables. Ce 
rescrit s'écarte de la loi Furia 
en ce que, si, parmi les 
sponsores et les fdepromis 
sores, il y en a d'insolvables 
au moment de la litis con- 
testatio, les parts des autres 
sponsores n'en sont pas aug- 
mentées. Mais comme la loi 
Furia ne s applique pas hors 
de l'Italie, i1 s'ensuit que, 
dans les provinces, les sponso- 
res et les fidepromissores sont 
tenus pour toujours, comme 
les fidéjusseurs, et chacun 
d'eux est obligé pour le tout, 
à moins qu'on ne considére 
ces sponsores comme devant 
profiter du rescrit d'Adrien. 


Le créancier était tenu de diviser son action entre tous les 
sponsores ou fidepromissores qui étaient solvables au moment 
de l'exigibilité de sa créance ; d’où la conséquence que si, 
postérieurement au moment dela litis contestatio, par exem- 
ple, quelqu'un d'eux est devenu insolvable, la contribution 
des autres ne pourra être augmentée. — A l'égard des fide- 
jusseurs, au contraire, le créancier n'était pas tenu de diviser 
son action contre chacun ; mais, autemps d' Adrien, un rescrit 
de ce prince permit aux fidéjusseurs d'exiger du créancier 
qu'il divisát son action entre ceux d'entre eux qui étaient 
solvables au moment de la litis contestatio. C’est là ce que les 
commentateurs ont appelé le bénéfice de division. 


8 122. Preterea inter spon- 
sores et fidepromissores lex 
Apuleia quandam societatem 
introduxit; nam si quis ho- 
yum plus sua portione sol- 


8 192. La loi Apuléia (an de 
Rome 652) a, de plus, établi 
comme une société entre les 
sponsores ou les fidepromis- 
sores, de telle sorte que st 
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verit, de eo quod amplius 
dederit adversus ceteros ac- 
lionem — habet; lex autem 
Apuleia ante legem Furiam 
lata est, quo tempore in soli- 
dum obligabantur; unde quæ- 
ritur an post legem Furiam 
adhuc legis Apuleiæ benefi- 
cium supersit; et utique extra 
Itallam superest; nam lex 
quidem Furia tantum in Italia 
valet, Apuleia vero etiam in 
cæteris regionibus prater Ita- 
liam. Alia est fidejussorum 
conditio, nam ad hos lex 
Ápuleia non pertinet; itaque 
si creditor ab uno totum con- 
secutus fuerit, hujus solius 
detrimentum erit, scilicet si 
is pro quo fidejussit, solvendo 
non sit; sed ut ex supradictis 
apparebit, is a quo creditor 
totum petit, poterit ex epis- 
tola divi Hadriani desiderare, 
ut pro parte in se detur actio. 
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l'un d'eux a payé plus que sa 
portion, il a action contre les 
autres pour tout ce qu'il a 
payé de trop ; mais la loi Apu- 
éia fut portée avant la loi 
Furia, à l'époque où les spon- 
sores et les fidepromissores 
étaient obligés pour le tout ; 
ce qui a donné lieu à la ques- 
tion de savoirsi, aprés la loi 
Furia, le bénéfice de la loi 
Apuléia doit subsister ; il doit 
rester hors de l'Italie; car 
cette loi Furia n'est pas ob- 
servée dans les provinces où 
la loi Apuléia est en vigueur. 
La condition des fidéjusseurs 
est autre, car la loi Apuléia 
ne s'applique pas à eux; si 
donc un créancier a recu la 
totalité de la dette d'un fidé- 
jusseur, celui-ci seul suppor- 
tera la perte, si le débiteur 


principal n'est pas solvable; 


mais, comme nous l'avons 
dit plus haut, celui qui est 
poursuivi pour le tout par le 
créancier peut, en vertu du 
rescrit d'Ádrien, demander 
à n'étre poursuivi que pour 
partie. 


Le fidéjusseur qui était disposé à désintéresser intégrale- 


ment le créancier, le pouvait soit en payant la dette, auquel 
cas il ne conservait aucun recours contre ses cofidéjusseurs et 
n'avait contre le débiteur principal que l'action de mandat ou 
de gestion d'affaires, suivant les cas; soit en achetant la 
créance et en forcant le créancier qu'il désintéressait à lui 
céder ses actions en le créant procurator in rem suam, ce 
qui emportait pour ce cessionnaire les actions du créancier 
avec toutes les süretés qui y étaient attachées, tels que gages, 
hypothéques, etc. — On a donné à cette combinaison le nom 
de cession d'actions (LL. 17, 36 et 59, ff. de fidejuss.). — Au 
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moyen de cette cession, le fidéjusseur pouvait agir contre 
le débiteur principal et contre les autres fidéjusseurs, comme 
le créancier lui-même. La cession put être demandée même 
après la condamnation, suivant le droit de Justinien (L. 41, 
$ 4, ff. de fidejuss.) ; auparavant, elle ne pouvait plus l'être 
aprés la litis contestatio, qui avait pour effet de libérer tous 
ceux qui n'avaient pas été compris dans la demande ( Paul, 
Sentent. xvit, $ 16). | 

Un troisième avantage fut accordé aux fidójusseurs par 
Justinien, ou plutôt rétabli à leur profit : c'est le bénéfice de 
discussion, qui consistait à les autoriser à renvoyer le créan- 
cier à poursuivre d’abord le débiteur principal, alors qu'il était 
présent. Si ce débiteur payait tout, les fidéjusseurs étaient 
libérés; s'il ne payait qu'une portion, ils n'étaient tenus que 
pour le surplus (L. 4, au Code, quandô fisc. vel priv., et 
Novelle 4, préf. et ch. 1). — Si le débiteur était absent, le 
juge était tenu d'aecorder un délai au fidéjusseur pour le 
mettre en cause. Sile débiteur ne se présentait pas dans ce 
délai, l'action suivait son cours contre le fidéjusseur (No- 
vel. 4, ch. 1). 


$ 123. Preterea lege Apu- 
leia cautum est, ut is qui 
sponsores aut fidepromissores 
accipiat, prædicat palam et 
declaret, et da qua re -satis 
accipiat, et quot sponsores 
aut fidepromissores in eam 
obligationem accepturus sit, 
et nisi prædixerit, permittitur 
sponsoribus et fidepromisso- 
ribus, intra diem XXX præ- 
judicium — postulare , quo 

uæratur an ex ea lege præ- 
dictum sit; et $i judicatum 
fuerit, praedictum non esse, 
liberantur. Qua lege fidejus- 
sorum mentio nulla sit, sed 
in usu est, etiam si fidejus- 
sores accipiamus, prædicere. 


$ 123. La loi Apuléia veut, 
en outre, que celui qui ac- 
cepte des sponsores ou des 
fidepromissores, le dise hau- 
tement et déclare pour quelle 
chose il les accepte, et com- 
bien il veut avoir de sponsores 
ou de romissores qui 
arantissent l'obligation dont 
il s'agit : s'il ne l’a pas déclaré, 
il est permis aux sponsores et 
aux -depromissores d'inten- 
ter, dans les trente jours, 
une action préjudicielle où il 
sera examiné si on a fait la 
déclaration voulue par cette 
loi; et si on juge que la dé- 
claration n'a pas été faite, les 
sponsores et les fidepromis- 
sores sont libérés. te loi 
ne fait pas mention des fidé- 
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$ 124. Sed beneficium legis 
Corneliæ omnibus commune 
est; qua lege idem pro eodem, 
apud eundem, eodem anno, 
vetatur in ampliorem sum- 
mam obligari creditæ pecu- 
nie, quam in XX millibus : 
et quamvis sponsor vel fide- 
promissor in ampliorem pe- 
cuniam, velut si tn sestertium 
C millia se obligaverit , non 
lamen tenebitur. Pecuniam 
autem creditam dicimus non 
solum eam quam credendi 
causa damus, sed omnem 
quam tunc, quum contrahitur 
obligatio, certum est debitum 
iri, idest, quc sine ulla con- 
ditione deducitur in obligatio- 
nem; itaque et ea pecunia 
quam in diem certum dari 
stipulamur eodem numero 
est, quia certum est eam de- 
bitum iri, licet post tempus 
petatur. Appellatione autem 
pecuniæ omnes res in ealege 
significantur, itaque si vinum 
vel frumentum, et si fundum 
vel hominem stipulemur, haec 
lex observanda est. 
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jusseurs; mais il est d'usage 
de faire la déclaration, quand 
nous aeceptons des fidéjus- 
seurs. 


S 124. Le bénéfice de la loi 
Cornelia (an de Rome 673) 
est commun à tous : cette 
loi défend de s'obliger pour 
le méme débiteur envers le 
méme créancier, dans la 
méme année, pour plus de 
vingt mille sesterces d'argent 
prété; et si un sponsor ou 
un fidepromissor s'est obligé 
pour une plus forte somme, 
cent mille sesterces , par 
exemple , il ne sera pas 
tenu. Nous entendons par 
argent prété, non-seulement 
celui que tous donnons pour 
faire crédit, mais encore tout 
celui qu'on s'engage à rendre 
en contractant une obliga- 
tion, c'est-à-dire celui qui 
entre dans l'obligation sans 
condition. (C'est pourquoi 
nous regardons comme ar- 
gent prété celui que nous 
stipulons à terme, parce qu'il 
est certain que cet argent sera 
dà, bien qu'on ne le puisse 
demander qu'après un cer- 
tain temps. Nous entendons 
par argent toutes sortes de 
choses ; ainsi, lorsque nous 
stipulons du vin, du blé, un 
fonds de terre ou un esclave, 
la loi Cornelia doit étre ob- 
servée. 


Sous le 8 49 ci-dessus , nous avons donné l'évaluation du 


Sesterce. 


$195. Ex quibusdam ta- 
men causis permittit ea lex 


S 125. Dans quelques cas, 
cependant, cette loi permet 
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in infinitum satis accipere, 
veluti si dotis nomine, vel 
ejus quod ex testamento tibi 
debeatur, aut jussu judicis 
satis accipiatur ; et adhuc lege 
vigesima hæreditatum cave- 
tur, ut ad eas satisdationes 
quæ ex ea lege proponuntur, 
lex Cornelia non pertineat. 
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de stipuler à l'infini des cau- 
tions, comme si on reçoit cau- 
tion pour cause de dot, et pour 
ce qui vous est dà en vertu 
d'un testament, ou si on la 
recoit par ordre du juge; et la 
loi sur le vingtième des héré- 
dités défend qu'on applique la 
loi Cornelia aux satisdations 
qui sont proposées par elle. 


Il n'est plus question de cette loi soit aux Institutes, soit au 
Code, soit dans les Novelles. La loi sur le vingtième, dont 
parle le texte, est la loi Julia, portée en l'an 759 de Rome, qui 
prélevait un vingtième sur les hérédités, droit porté au dixième 


par Caracalla. 


S 126. In eo jure quoque 
juris par conditio est omnium 
sponsorum ,  fidepromisso- 
rum, fidejussorum, quod ita 
obligari non possint, ut verbi 
gratia plus debeant, quam 
deberet is pro quo obligaren- 
tur ; at ex diverso, ut minus 
debeant, obligari possunt, 
sicut in adstipulatoris persona 
diximus; nam ut adstipula- 
toris, ita et horum obligatio 
accessio est principalis obliga- 
tionis : nec plus in accessione 
esse potest, quam in princi- 
pali reo. 


$ 127. In eo quoque par 
omnium causa est, quod, si 
quis pro eo solverit, ejus re- 
: cuperandi causa habet cum 
‘eo mandati judicium ; et hoc 
amplius sponsores ex lege 
Publilia propriam habent ac- 
tonem in duplum, que ap- 
pellatur depensi. 


S8 126. La condition des 
sponsores, fidepromissores et 
fidejussores, est la méme, en 
ce qu'aucun ne peut s'obli- 
ger pour une dette plus forte 
que la dette principale, et en 
ce que, à l'inverse, ils peu- 
vent s'obliger pour une dette 
moindre, comme nous l'avons 
dit au sujet del'adstipulateur; 
car leur obligation, comme la 
créance de l'adstipulateur, est 
l'accessoire de l'obligation 
principale; et l'accessoire ne 
peut être plus étendu que le 
principal. 

S 127. Leur condition est 
aussila méme en ce que, si 
l'un d'eux a payé pour le dé- 
biteur principal, il a contre 
lui l'acüon de mandat pour 
recouvrer ce qu'il a déboursé, 
et les sponsores ont de plus, 
en vertu de la loi Publilia (date 
inconnue), une action particu- 
lière au double qu’on appelle 
depensi. 
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Ne quittons pas cette matière sans dire un mot du sénatus- 
consulte Velléien. Ce sénatus-consulte, rendu peu de temps 
après la suppression de la tutelle des femmes, vers l’an 46 de 
l'ère chrétienne, déclarait nulle toute intercession pour 
autrui d’une femme sui juris, mariée ou non. — La femme 
qui était actionnée en vertu d'une telle obligation contractée 
par elle pouvait opposer l'exception tirée du sénatus-con- 
sulte Velléien (Paul, Sent. 1t, 11, 8 1, et L. 16, C., ad S.-C. 
Vellei.), sauf le cas de dol de sa part ou d'absence de tout 
préjudice (L. 2, 83; —L. 21, pr.; —L. 22, ff. ad S.-C. Vell.), 
et ceux où l’intercession avait eu lieu pour un mineur de 25 ans, 
pour une promesse de dot, pour la liberté d'un autre (L. 12, 
ff. de minor. vigint. ann. ; — L. 12, C., ad S.-C. Vellei., et 
L. 94, eod.). Si la femme avait payé en vertu de son intér- 
cessio, elle avait la répétition de l'indà (L. 9, C., eod.). 

Remarquons, avec M. Ortolan, t. 111, p. 242, que ce sénatus- 
consulte ne défendait pas aux femmes de s'obliger pour elles- 
mémes, ni de payer pour autrui, mais seulement de s'engager 
pour les autres. 

Justinien maintint les dispositions de ce sénatus-consulte, 
se bornant à exiger certaines formalités pour l'intercession. 
Il décida aussi que celle qui avait intercédé étant majeure 
de vingt-cinq ans et qui avait renouvelé son engagement 
aprés deux ans ne pourrait plus se prévaloir de l'exception 
(Nov. 134, cap. 8, et ff. LL. 22 et 93, ad S.-C. Velleian.). 


S 128. Litteris obligatio fit — S 128. L'obligation littérale 

veluti in nominibus transcrip- a lieu par la transcription de 

titus ; fit autem nomen trans- créances ; cette transcription 

criptitium duplici modo : vel se fait de deux manières : soit 

a re in personam, vel a per- par la chose inscrite au dé- 

sona in personam. et d'une personne, soit par 
une personne qui en délégue 
une autre. 


L'obligation litteris était celle qui résultait d'un écrit. 

Les Romains étaient dans l'usage d'écrire jour par jour sur 
un registre (appelé codex ou tabula) leurs dépenses et leurs 
opérations detoute nature (Cic., in Verr., actio 11, lib. r, 823). 
Ce codex: était rempli au moyen de brouillons, appelés adver- 
saria, sur lesquels des notes étaient prises au fur et à mesure, 
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pour être reportées, à la fin de chaque mois, sur lé codex, qui 
était d'une destination perpétuelle (Cic., pro Quint. Rosc. 
com., O. iri, 8 2; Gaius, c. 11, $ 131). 

Ces tabulæ étaient admises en justice comme un moyen de 
preuve que les plaideurs pouvaient invoquer, mais elles ne 
créaient pas ipso facto d'obligation (Cic., pro Quint. Rose. 
com., O. n1, $25 texte, 8 131). 

L'écrit ne donnait par lui-méme naissance à une obligation 
qu'autant que l'inscription avait été faite sur le codex, en la 
forme consacrée et dans les conditions exigées pour qu'elle 
produisit cet effet, abstraction faite de toute cause d'engage- 
ment. On appelait nomina transcriptitia les créances inscrites 
sur le codex àl'effet de créer l'obligation litteris. C'est pourquoi 
Gaius nous dit : « Litteris obligatio fit veluti in nominibus 
transcripliltis. » 

Il y avait deux maniéres de s'obliger litteris, soit à re in 
personam, soit à persond in personam. | 


S 129. A re in personam S 129. La transcription a 


transcriptio fit, veluti si id 
quod modo ex emptionis 
causa, aut conductionis, aut 
societatis, mihi debeas, id 
expensum tibi tulero. 


re in personam a lieu lorsque 
je porte écrit comme pesé 
pour votre compte ceque vous 
me devez en vertu d'une 
vente, d'un louage ou d'un 
contrat de société. 


La transcription à re in personam avait lieu quand un 
créancier portait écrit comme pesé (expensum) pour le compte 
d'une personne ce qu'elle devait déjà en vertu d'une vente, 
d'un louage ou d'un contrat de société. 


$ 130. A persona in perso- 
nam transcriptio fit, veluti si 


id, quod mihi Titius debet 
tibi id expensum tulero, i 


est, si Titius te delegaverit 


mihi. 


S 130. La transcription a 
ersona in personam a lieu 
orsque je porte comme pesé 
pour votre compte ce que 
itius me devait, c’est-à-dire 

lorsque Titius vous a délégué 
à moi. 


La transcription à persond in personam s'accomplissait 
quand on portait comme pesé pour le compte d'un tiers dél:- 


gué ce qu'un autre devait déjà. 


DE L'OBLIGATION LITTERIS. 379 


De méme que la stipulation avait pour effet d'obliger le 
répondant au payement de ce que le créancier avait stipulé, 
indépendamment de toute cause d'obligation, de méme le 
contrat itit£eris liait celui dont le nom figurait sur le codex du 
eréancier au nombre des débiteurs de ce dernier. 

Ici l'écriture n'était pas seulement un moyen de preuve de 
l'obligation, c'était l'obligation elle-même. Le codex portait 
qu'une personne avait reçu, qu'elle devait; cette personne 
était tenue de payer comme s'il était établi qu'en réponse à 
une stipulation elle avait promis. 

Jusqu'à présent, pas de difficulté : chacun s'accorde à recon- 
naitre que J'obligation littérale naissait de l'écrit, comme 
l'obligation par paroles naissait de la solennité de l'interro- 
gation et de la réponse. Mais ce qui est plus embarrassant, 
c'est de savoir comment l'écriture faite par le créancier sur 
son eodex avait pour effet de produire une obligation. Et 
d'abord était-ce le créancier lui-méme qui inscrivait le nom du 
débiteur sur son registre? et, en admettant l’affirmative, quand 
et comment avait-il le droit et le pouvoir d'obliger les tiers 
envers lui ? 

Sur la premiére question, il n'est pas douteux qu'on doit 
répondre par l'affirmative. En effet, Gaius dit formellement 
que l'obligation littérale avait lieu quand un citoyen portait 
pour pesé ce qu'on lui devait en vertu d'un contrat de bonne 
foi, ou lorsqu'il transcrivait au débet d'une personne la dette 
d'untiers, sur la délégation de ce dernier. Cicéron vientencore 
confirmer ce sentiment (pro Roscio comæd.,O. ny, 83). 

En second lieu, il est certain que le consentement de celui 
qu'on voulait obliger litteris était indispensable pour le lier. 
Le nom seul de contrat litteris le prouve suffisamment, puis- 
qu'un contrat suppose une convention, et qu'il ne saurait y 
avoir convention sans le consentement de deux personnes au 
moins. Cicéron et Théophile viennent à l'appui de cette pro- 
position incontestable (Cic., b., O. xir, 81 ; Théophile, sur le 
livre ut, tit. xxr, des Institutes de Justinien). 

Mais comment le consentement devait-il étre donné? Sui- 
vant MM. Ortolan, t. 111, p. 250, et Demangeat, t. 11, p. 291 et 
suiv., il devait, pour être régulier, figurer sur le codex du 
débiteur; mais cela n'était pas nécessaire : ce qui le prouve, 

i» 
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c'est que Sénèque, de beneficiis, liv. 11, c. 23, et liv. rrr, c. 15, 
parle detémoins qu'on appelait pour attester que l'écrit figu- 
rantsur le codex du créancier avait été fait du consentement 
du débiteur. Il nous semble, toutefois, que le consentement de 
ce dernier n'était légalement donné que par écrit. — Le nom 
méme de contrat litteris me parait nécessiter cette solution. 
En effet, s'il eût suffi de consentir verbalement à l'inscription 
du nomen sur le registre du créancier, l'obligation qui en 
serait résultée n'eüt été, en définitive, qu'une obligation née 
d'un contrat purement consensuel, dont l'écriture serait venue 
constater l'existence. Cela estsi vrai, qu'en cas de contestation 
sur le consentement, on se serait trouvé dans la nécessité d'é- 
tablir par témoins que le réclamant avait été autorisé à in- 
scrire le prétendu débiteur sur son registre, à moins qu'on ne 
soutienne qu'une fois l'inscription faite sur le codex, on était 
tenu par elle seule, et sans qu'on füt admis à contredire un 
registre rempli à l'insu de l'obligé. 

Le résultat auquel on arriverait dans le systéme que nous 
combattons ne permet pas de le soutenir, à moins qu'on ne 
veuille réduire le contrat litteris à un contrat consensuel dont 
l'écriture servait à établir l'existence. Comme il n'en saurait 
étre ainsi, surtout au temps de Gaius, nous devons chercher 
une solution meilleure. 

Le consentement de celui qui s'obligeait devait donc étre 
donné par écrit. Mais suffisait-il qu'il portât sur son coder le 
consentement qu'il avait donné à l'inscription faite par le 
créancier sur le sien? S'il en avait été ainsi, est-ce que le con- 
irat litteris n'aurait pas encore été un contrat consensuel, dont 
la preuve devait étre faite par écrit? Cela n'est pas douteux, 
puisque le débiteur qui aurait contesté la dette dont la men- 
tion existait sur le codex du prétendu créancier serait venu, 
par la confrontation de son registre avec celui du créancier, 
contredire l'obligation prétendue, et le juge aurait dà se déci- 
der en faveur de celle des deux parties dont le registre aurait 
été le plus réguliérement tenu, c'est-à-dire qu'en définitive 
l'écriture, au lieu de donner naissance au contrat, n'aurait été 
qu'un moyen de vérification de la véracité du demandeur et 
du défendeur. Que si le prétendu débiteur avait refusé de 
monírer son registre, la condamnation que le juge aurait 
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prononcée serait résultée de la conviction où il était qu'en réalité 
le consentement avait été donné, et que le refus de montrer le 
registre en était la preuve. 

Que si, au contraire, le prétendu débiteur avait montré son 
registre, et que mention de sa dette y füt écrite, l'écriture 
n'aurait encore été ici qu'un moyen de preuve, et non point 
l'élément générateur de l'obligation. 

D'ailleurs, si l'on admettait que la mention faite par le débi- 
teur de son obligation sur son codex était nécessaire à la for- 
mation du contrat, on arriverait, en définitive, à une impossi- 
bilité, puisqu'il serait toujours facile de ne pas montrer ce 
codex, en supposant méme qu'on y eüt inscrit sa dette, et 
qu'ainsi le contrat n'existerait pas. 

Nous croyons qu'il est aisé de sortir de ces impossibilités et 
de démontrer, en restant d'accord avec les textes, que le con- 
sentement écrit du débiteur formait réellement la dette, et 
quune fois ce consentement donné de la sorte et remis au 
créancier, il ne lui était pas plus possible de se délier qu'alors 
. quil était obligé en vertu d'une stipulation. 

Pour cela, il suffit d'admettre que le débiteur donnait à son 
créancier un écrit de sa main, où il constatait qu'il autorisait 
son cocontractant à porter sur son codex telle somme comme 
pesée. Dans ce cas, sile débiteur auquel on opposait le codex 
déniait qu'il eût consenti à la transcription, son écrit était là 
qui le condamnait : il était lié litteris; l'obligation résultait 
d'un acte émané du débiteur méme. Ici, point de constatation 
arbitraire du consentement : il résultait de l'écrit méme du 
débiteur, dont la transcription avait été faite sur le codex du 
créancier. La confrontation du registre du débiteur avec celui 
du créancier ne servait qu'à faire ressortir davantage la mau- 
vaise foi du premier. Le registre du créancier était néces- 
saire pour que l'obligation existát ; l'écrit de l'obligé était indis- 
pensable pour donner au créancier le pouvoir dele lier litteris. 

Trois textes viennent à l'appui de notre opinion sur la ma- 
nière dont le consentement du débiteur devait être donné. Le 
premier est tiré du $ 434 de notre auteur, où il est dit que 
l'obligation Jittérale se formait entre étrangers par les chiro- 
grapha et les syngrapha . lorsque quelqu'un écrivait qu’il 
devait (8i scribat se debere aut daturum]. Ici, on ne saurait 
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contester la nécessité de écriture du débiteur; mars elle sut. 
fisait. N'est-il pas plus que probable qw'entre citoyens romains 
l'écriture du débiteur était utile, nécessaire, quoiqu'elle ne 
suffit pas? Evidemment si, puisque les syngrapha étaient des 
contrats litteris pour les étrangers, comme le contrat litteris 
proprement dit en était un pour les Romains. 

Le second texte que nous invoquons esítiré de lx para- 
phrase de Théophile sur le titre xx1 des Jnsfitules de Justi- 
nien, oà il est dit: « Telles étaient les paroles qui ótaient 
prononcées et écrites : « Les cent que tu me dois en vertu d'un 
louage, je les ai portés pour pesés. » Ensuite, celui qui était 
obligé en vertu d'un louage écrivait : « Tu m'as porté ees cent 
pour pesés. » L'obligation était ainsi nommée parce qu'elle 
consistait dans des écrits. 

Le troisième texte est tiré des Institutes de Justinien. L'em- 
pereur rappelle qu'il existait avant lui un contrat qui se for- 
mait par l'écriture; il déclare en méme temps que ce contrat 
n'était plus en usage de son temps. Mais, ajoute-t-il, sé gwel- 
qu'un a déclaré par écrit (planà si quis debere se scripserit] 
devoir une somme qui ne lui a pas été comptée, ii. ne peut 
plus, aprésdeux ans, opposer l'exception non numeraiæ pecu- 
nie. Après ce temps, l'écrilture l'oblige. 

On voit qu'au temps de Justinien l'écriture n’obligeait 
qu'autant qu'on s'était reconnu débiteur par écrit, et qu'en 
dernière analyse (sauf la nécessité de la transcription sup- 
primée par Justinien), aprés deux ans, l'écriture suffisait pour 
obliger. Les chérographa seuls restèrent, et nous voyons qu'ici 
l'écrit du débiteur était le lien. 

Maintenant, pour achever d'établir le fondement de notre 
opinion, il suffit de faire une comparaison sommaire entre le 
contrat li£teris et le contrat verbis. 

Dans la stipulation, deux parties interveuaient : le stipulant 
et le promettant; dans le contrat lifieris, nous voyons une 
partie qui portait comme pesé ce qu'on s'obligezit à lui ren- 
dre, et une partie qui écrivait qu'elle autorissit l'autre à faire 
cette transcription. 

Dans la stipulation , des paroles solennelles devaient être 
prononcées; dans le contrat litteris, des paroles spéciales 
devaient être écrites. 
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La stipulation était un contrat de droit strict, d’où nais- 
sait l'action ex stipulatu ou l'action condictio certi; le con- 
irat litteris était un contrat de droit strict, d’où naissait la 
condictio certi. 

La stipulation était plutót une maniére de s'obliger qu'un 
contrat particulier ; ella était fréquemment employée à l'effet 
de nover une obligation préexistante. Le contrat litteris était 
également plutót une maniére de s'obliger qu'un contrat par- 
üculier; il était trés-usuellement employé pour transformer 
une obligation préexistante en une obligation par écrit. 

Le contrat litteris était si bien le paralléle du contrat verbis, 
que Gaius nous dit que ce contrat se formait par l'écriture, 
pourvu qu'il n'y eût pas de stipulation, parce qu'en effet, dés 
quil y avait une stipulation, l'obligation de droit strict exis- 
tait, et le débiteur était obligé en vertu d'une stipulation ; il 
n'était pas besoin d'un écrit pour l'obliger d'aprés le droit 
strict : l'écrit n’eût plus été qu'un moyen de preuve de l'obli- 
gation verbale. 

Quand on voit une telle analogie dans les deux manières de 
eontracter dont nous nous occupons, quand Théophile nous 
dit expressément que des paroles solennelles étaient écrites 
parles parties qui voulaient contracter litteris, peut-on 
sérieusement mettre en doute la nécessité d'un écrit dela part 
de celle qui s'obligeait ? 

Il est vrai que, contrairement à ce qui avait lieu dans le 
contrat verbal, le contrat litteris pouvait intervenir entre 
absents (texte, $ 138). Mais cela ne détruit aucunement la 
nécessité d'un écrit dela part du débiteur, et tient précisé- 
ment à ce que l'écrit peut, à la différence de la réponse ver- 
bale, transmettre sürement la pensée de celui qui veut s'en- 
gager, et cela alors méme qu'il est éloigné dela personne qui 
prétend l'obliger. Dans le cas où le contrat se formait entre 
absents, il n'était méme pas possible de mettre en doute 
l'existence de l'écriture du débiteur, puisqu'on ne peut com- 
muniquer son intention à une personne éloignée que par un 
écrit ou par un mandataire, et que personne n'ignore que, dans 
les principes du droit civil romain, un mandataire ne pou- 
vait pas obliger son mandant envers les tiers, et récipro- 
quament. 
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Le contrat litteris ne pouvait avoir pour objet que des 
quantités certaines (L. 1, 8 9, ff. de rebus creditis). La stipu- 
lation, au contraire, pouvait comprendre des quantités 
indéterminées. La condictio certi naissait seule du contrat 
littéral ; la condictio incerti pouvait naître du contrat verbal, 
aussi bien que la condictio certi (Instit. Just., liv. mr, 
t. XV, pr.). 

Ajoutons en terminant que, bien que les textes (texte, 
SS 198 à 138) paraissent ne présenter le contrat litteris que 
comme un moyen de novation, il est facile de le concevoir 
comme contrat créant une obligation primitive, de méme que 
la stipulation. 


8 131. Alia causa est eorum 
nominum, qua arcaria Vvo- 
cantur ; in his enim rerum non 
litterarum obligatio consistit: 
quippe non aliter valet, quam 
si numerata sit pecunia; nu- 
meratio autem pecunie cre- 
ditæ facit obligationem ; qua 
de causarecte dicemus, arca- 
ria nomina nullam facere obli- 

ationem , sed obligationis 


431. Ces nomina trans- 
criptitia sont autre chose que 
les inscriptions appelées In- 
scriptions venant dela cassette 
(arcaria nomina) : ces der- 
nières ne créent pas Vl'obli- 
gation littérale, car l'obliga- 





tion ne se forme que par kB. 


numération de l'argent; c'est 
la numération de l'argent 
prêté qui fait naitre l’obliga- 


tion ; aussi disons-nous avec 
raison que les arcaria no- 
mina ne forment pas une 
obligation, mais servent à 
prouver une obligation pré 
existante. 


En dehors des nomina transcriptitia dont nous venons de 
parler, les Romains avaient l'habitude d'inscrire toutes les 
dettes dont on était tenu envers eux, non plus à l'elfet de 
rendre leurs débiteurs liés litteris, mais afin d'en faire usage 
comme moyen de preuve d'une obligation, preuve que le 
juge admettait ou rejetait, suivant le degré de confiance 
qu'elle lui inspirait. Dans ce cas, le prétendu débiteur était 
admis à établir que là somme portée sur le registre du de- 
mandeur ne lui avait pas été comptée effectivement, et que, 
par suite, il n'était pas obligé, à la différence de ce qui arri- 
vait dans le cas d'obligation litleris, où le débiteur aurait 


actæ testimonium prebere. 
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vainement nié qu'il n'avait pas recu l'argent expensum, si la 
transcription avait été opérée sur le codex, conformément à 


ce qui a été dit sous le $ 130. 


8 132. Unde proprie dici- 
tur arcariis nominibus etiam 
peregrinos obligari, quia non 
ipso nomine, sed numera- 
üone pecunie obligantur : 
quod genus obligationis juris 
gentium est. 


8132. C'est pour cela qu'on 
dit, avec raison, que les 
étrangers peuvent s'obliger 
au moyen des registres, parce 
qu'ils ne s'obligent pas par 
l'inscription, mais par la 
numération des espèces : ce 

enre d'obligation est du droit 
es gens. 


Aussi reconnaissait-on que les étrangers pouvaient s’obliger 
par les nomina. arcaria, l'engagement résultant du fait de 
numération des espéces étant du droit des gens. 


8 133. Transcriptitiis vero 
nominibus an obligentur pe- 
regrini, merito quæritur, quia 
quodammodo juris civilis est 
talis obligatio : quod Nerve 
placuit. Sabino autem et Cas- 
sio visum est, si a re in per- 
sonam fiat nomen transcripti- 
tium, etiam peregrinos obli- 
gar; si vero a persona in 
personam, non obligari. 


S 133. Mais on demande, 
avec raison, si les étrangers 
peuvent s'obliger par l'expen- 
silation ; car une telle obliga- 
tion est en quelque sorte de 
droit civil, d'après l'avis de 
Nerva. Sabinus et Cassius 
croient, au contraire, que si 
la transcription est a re in 
personam, les étrangers sont 
obligés par elle; si, au con- 
iraire, elle est a persona in 
personam, les étrangers ne 
sont pas obligés. 


Le contrat litteris était, en quelque sorte, quodammodo, 


du droit civil, d'aprés Nerva. 


Aussi n'admettait-il pas que 


les pérégrins pussent y figurer. Les sabiniens distinguaient 
entre la transcriptio à re in personam et celle à personá in 
personam. La premiére était possible aux étrangers, sans 
doute parce qu'elle ne créait pas l'obligation à leur charge, 
mais ne faisait qu'en modifier la forme ; la seconde leur était 
interdite, parce qu'elle aurait fait peser sur leur téte un 
engagement auquel ils étaient complétement étrangers. 


194. Preterea litterarum 
obligatio fieri videtur chyro- 


$ 134. L'obligation littérale 
parait encore pouvoir se for- 


25 
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graphis et syngraphis, id 
est, si quid debere se, aut 
daturum se scribat, ita scili- 
cet, si eo nomine stipulatio 
non fiat, quod genus obliga- 
tionis proprium peregrino- 
rum est. ' 


INSTIT. DE GAÏUS, 0. 3, S 136. 


mer par les chirographa et 
les syngrapha , c'est-à-dire 
lorsque quelqu'un écrit qu'il 
doit ou donnera, pourvu qu'il 
n'y ait pas de stipulation ; 
cette maniére de s'obliger est 
propre aux étrangers. 


Au surplus, les pérégrins pouvaient se lier literis par les 


chirographa et les syngrapha. Les premiers étaient des 
écrits émanés de la main du débiteur; les seconds, des écrits 
signés des deux parties (Asconius, ad Ciceronem, in Verrem, 


act. 2, liv. 1, 8 36). 


$ 135. Consensu fiunt obli- 
gationes in emptionibus et 
venditionibus , locationibus , 
conductionibus, societatibus, 
mandatis. 


8 135. Les obligations se 
forment par le seul consen- 
tement dans les ventes, 
les louages, les sociétés, les 
mandats. 


A la différence des contrats dont nous venons de nous 
occuper, et qui ne donnaient naissance à l'obligation qu'au- 
tant qu'une chose avait été livrée, qu'une interrogation et 
une réponse conforme étaient intervenues, ou qu'un écrit 
avait été fait entre les parties, il était toute une classe 
de contrats qui se formaient en vertu du seul consentement 
des parties. Elle comprenait la vente, le louage, le mandat 


et la société. 


8 136. Ideo autem istis 
modis consensu dicimus obli- 
gationes contrahi, quia neque 
verborum, neque scripture 
ulla proprietas desideratur , 
sed sufficit eos qui negotium 

erunt, consensisse; unde 
Inter absentes quoque talia 
negotia contrahuntur, veluti 
per epistolam, aut per inter- 
nuntium, quum alioquin ver- 
borum obligatio inter absen- 
tes fieri non possit. 


136. Nous disons que ces 
obligations se forment par le 
consentement, parce qu'elles 
n'ont besoin pour exister ni 
de stipulation ni d'aucune 
écriture, et qu'il suffit que les 
contractants aient consenti : 
c'est ce qui fait que de pareils 
contrats peuvent avoir lieu 
entre absents, soit par lettres 
ou par un fondé de pouvoir, 
tandis que l'obligation ver- 
bale, au eontraire,.ne peut 
avoir lieu entre absents. 





DE LA VENTE. 


8 137. Item in his contrac- 
tibus alter alteri obligatur de 
eo, quod alterum alteri ex 
bono et æquo prestare opor- 
tet : quum alioquin in verbo- 
rum obligationibus alius sti- 
puletur, alius promittat, et in 
nominibus alius expensum 
ferendo obliget, alius refe- 
rendo obligetur. 
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S 137. Pareillement, dans 
ces contrats, chaque partie 
s'oblige envers l'autre pour 
ce qu'elles doivent se fournir 
de bonne foi; tandis que, 
dans les obligations verbales, 
l'un stipule, l'autre promet, 
et, dans les contrats littéraux, 
l'un oblige l’autre en portant 
l'argent comme pesé, l'autre 
est obligé par son consente- 
ment à cette transcription. 


Ce qui revient à dire que les contrats consensuels sont 
synallagmatiques, tandis que ceux dont il a été parlé jusqu'à 


présent sont unilatéraux. 


$ 138. Sed absenti expen- 
sum ferri potest, etsi verbis 
obligatio cum absente con- 
trabi non possit. 


8 138. Mais le contrat lit- 
téral peut avoir lieu entre 
absents, à la différence de 
l'obligation verbale, qu'on ne 
peut pas contracter avec un 
absent. . 


V. nos explications sous le 8 130. 


84139. Emptio et venditio 
contrahitur, quum de pretio 
convenerit, quamvis nondum 
pretium numeratum sit, ac 
ne arrha quidem data fuerit ; 
nam quod arrhz nomine da- 
tur, argumentum est emptio- 
nis et venditionis contracta. 


$ 139. La vente est parfaite 
lorsqu'on est convenu du prix, 
quoiqu'il n'ait pas encore été 
payé, alors méme qu'on n'au- 
rait pas donné d'arrhes, car 
les arrhes ne sont qu'une 
preuve de la vente. 


On appelait emptio-vendilio (vente) la convention aux 


termes de laquelle une personne s'engageait à livrer une 
chose déterminée à une autre, et à lui en procurer la libre 
possession, moyennant un prix fixé entre elles ou à fixer 
par un tiers désigné, et qui devait consister en argent. 

Les choses susceptibles de tradition ou de quasi-tradition 
(choses corporelles et jura in re), pourvu qu'elles fussent 
dans le commerce, pouvaient faire l'objet de la vente (LL. 34, 
& 1 et 2, et 80, 84, ff. de contrah. empt.). — Les créances, 
aussi, pouvaient être vendues (tit. 1v du liv. xviu, au Digeste, 
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de hereditate vel actione venditá), quoiqu'elles ne fussent pas 
susceptibles d'une livraison proprement dite, à laquelle *n 
suppléait soit par un mandat, soit par une novation (V. infrà, 
du mandat, et de l'extinction des obligations). 

La chose d'autrui pouvait faire l'objet de la vente (L. 28, 
ff. de contrah. empt.). 

Il en était de méme d'une chose future, comme des fruits 
à venir (L. 8, eod.). 

Le contrat était parfait dés qu'il y avait entre les parties 
accord sur la chose et sur le prix. Si des arrhes avaient été 
données, elles n'étaient, au temps de Gaius, qu'un moyen 
de preuve. — Justinien modifia cet état de choses et voulut 
que les arrhes fussent considérées comme un dédit au moyen 
duquel l'acheteur, s'il les avait payées, pouvait renoncer au 
contrat, le vendeur ayant la méme faculté, en rendant les 
arrhes au double, s'il les avait reçues (Inst., de empt. et 
vend., praemn.]. — D'aprés le méme texte, quand les parties 
avaient subordonné la vente à la condition qu'il y aurait un 
écrit, le contrat ne produisait d'obligation qu'autant que cette 
condition s'accomplissait, ce qui ne veut pas dire, au surplus, 
qu'en une telle hypothése le contrat devint litteris, mais sim- 
plement conditionnel, l'écrit n'étant ici qu'un moyen de 
preuve, et non une cause d'obligation. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 3, $ 140. 


S 140. Pretium autem cer- 
tum esse debet; alioquin si 
ita inter eos convenerit , ut 
quantiTitius rem æstimaverit, 
tanti sit empta , Labeo nega- 
vit, ullam vim hoc negotium 
habere ; quam sententiam 
Cassius probat ; at Offilius et 
eam emptionem putat et ven- 


S 140. Le prix doit étre 
déterminé , car autrement, si 
les contractants ont convenu 
que la chose serait payée sui- 
vant l'estimation qu'en ferait 
un tiers désigné, Labéon dit 
que cette convention est nulle; 
cet avis est adopté par Cas- 
sius. Offilius pense qu'il yaura 


ditionem, cujus opinionem 


achat et vente ; Proculus a 
Proculus secutus est. j| 


admis cette opinion. 


Justinien décida que, dansle cas prévu par notre para- 
graphe, il y aurait vente conditionnelle (Inst., de empt. et 
vendit., S 1). Siletiers déterminait le prix, l'acheteur était 
tenu de payer et le vendeur de livrer suivant cette esti- 
mation. Dans le cas contraire, il n'y avait pas de vente. 


DE LA VENTE. 


8 14. Item pretium in nu- 
merata pecunia consistere 
debet : nam in cseteris rebus 
an pretium esse possit, veluti 
hoc modo : an homo, aut 
toga, aut fundus, alterius 
rei, valde queritur? Nostri 
præceptores putant, etiam in 
alia re posse consistere pre- 
tium; unde illud est, quod 
vulgo putant, per permuta- 
tionem rerum emptionem et 
venditionem contrahi,eamque 
speciem emptionis et vendi- 
üonis vetustissimam esse 
argumentoque utuntur Graco 
poeta Homero , qui aliqua 
parte sic ait : 


"Er dp civikovro x&prxouüvrw, ’Ayatoi, 
"Act eM axe, dot 9 ai$evt aiàioo , 
"Act di brote, dAXct d'aurriar Botaotv, 
"Au 9 avdpandderot. 

Diversæ scholæ auctores dis- 
sentiunt, aliudque esse exis- 
timant permutationem rerum, 
aliud emptionem et venditio- 
nem alioquin non posse 
rem expediri permutatis rebus 
que videatur res venisse, et 
qu: pretii nomine data esse ; 
sed rursus utramque videri et 
venisse , et utramque pretii 
nomine datam esse , absur- 
dum videri; sed ait Coelius 
Sabinus, si rem a te venalem 
habente, veluti fundum, acce- 
perim, et pretii nomine homi- 
nem forte dederim, fundum 
quidem videri venisse, homi- 
nem autem pretii nomine da- 
tum esse, ut fundus accipe- 
retur. 
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' 8144. Le prix doit, de plus, 
consister en argent monnayé, 
car on agite fortementla ques- 
tion de savoir sile prix peut 
consister en d'autres choses, 
comme un esclave , une toge, 
un fonds ou autre chose qui 
ne soit pas de l'argent ; 
nos maitres pensent que le 
prix peut consister en toute 
autre chose; aussi pensent- 
ils communément qu’une 
vente peut avoir lieu par un 
échange de choses, et que c’est 
là la plus ancienne forme de 
ce contrat : ils citent, pour 
appuyer leur opinion, le poëte 
grec Homère, qui dit quelque 
part : 


Les Grecs, aux longs chevaux , achetaient le vin, 

Les uns avec l'airain, les antres avec le fer splendide, 

Les une avec des fourrures, les autres avec leurs pro- 
[pres bœufs, 

Les autres aveo leure esclaves. 


Les proculéiens sont d'un 
autre avis, et pensent que 
l'échange des choses différe 
de la vente; car on ne peut 
pas distinguer parmi les cho- 
ses échangées celle qu'on a 
vendue de celle qui en est le 
prix : mais, au contraire, cha- 
que chose peut passer pour 
la chose vendue, ou pour le 
prix, ce qui est absurde; 
mais Colius Sabinus répond 

uesi j'ai recu de vous une 
chose que vous vouliez vendre, 
comme un fonds de terre , et 
si je vous ai donné, par 
exemple, un esclave en guise 
de prix de ce fonds, le fonds 
sera considéré comme chose 
vendue, et l'esclave comme 
le prix donné pour avoir le 
fonds. 


390 INSTIT. DE @AÏUS, C. 3, 8 141. 


Le prix devait consister en argent, sinon l'acte devenait un 
échange (texte, et Inst., loc. cit., S 2). Il devait être fixé par 
les parties ou soumis à la fixation d'un tiers désigné (texte, 
8140, et Inst., eod., 8 1). 

Du contrat de vente naissaient des obligations réciproques 
entre le vendeur et l'acheteur. 

Les principales obligations du vendeur étaient de livrer la 
chose et d'en garantir la libre possession et les défauts 
cachés. 

Il devait livrer la chose à l'acheteur, lui en procurer la 
possession libre (LL. 2, 8 1; —3, $ 1, —et 11, $2, ff. de act. 
empti el. venditi). 

Il devait, en outre, garantir l'acheteur de toute éviction et 
assurer sa possession (L. 11, eod.), soit totale, soit partielle 
(eod.]. — Mais la loi ne se préoccupait que d'une éviction 
juridique et ne protégeait l'acheteur qu'autant qu'il avait fait 
tout ce qu'il pouvait pour se mettre à l'abri de l'action des 
tiers, notamment qu'il avait averti le vendeur en temps utile 
du danger qui le menaçait (L. 29, ff. de evict., et LL. 7 et 14, 
au Code, méme titre). 

Une troisiéme obligation du vendeur était celle de garantir 
les défauts cachés de la chose vendue, qui entraînaient pour 
l'acheteur privation totale ou partielle de l'usage de cette 
chose. La conséquence de cette garantie variait suivant les 
cas, et était tantôt d'entrainer une diminution de prix, tantôt 
la résiliation (LL. 11, 83, et 13, S 4, ff. de action. empt. ; et 
le titre de œædilit. edict. et redhib. et quanti minoris). 

Quant aux obligations de l'acheteur, elles consistaient : 
4° à payer son prix ; 2° à rembourser les impenses faites de 
bonne foi à la chose vendue depuis la vente; 3° à payer 
les intéréts de son prix du jour de la tradition, si le paye- 
ment n'était pas à terme (L. 13, 88 20, 21 et 22, ff. de 
act. empt.). 

Si la chose venait à périr entre le jour de la vente et celui 
de la tradition, elle périssait pour l'acheteur, quand la vente 
était pure et simple ou à.terme et avait pour objet un corps 
certain, par le motif que le vendeur, n'étant tenu que de l'obli- 
gation de livrer, ne pouvait souffrir de ce que, sans sa faute, 
il était dans l'impossibilité de satisfaire à son obligation, et 
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l'acheteur était nóanmoins tenu de payer le prix (Instit., de 
empt. el vendit., $ 3). Réciproquement, si la chose recevait 
des alluvions, des accroissements depuis la vente, le vendeur 
devait les livrer à l'acheteur (L. 13, & 10, 13 et 18, ff. de 
act. empt., et Instit., eod.). — Quand la vente était condi- 
tionnelle, comme elle ne commengait à produire son effet 
qu'aprés l'événement de la condition, il en résultait que si 
la chose n'existait plus à ce moment, il n'y avait point d'obli- 
gation, la vente n'ayant pu se former sans objet, et partant 
que la perte était pour le vendeur (LL. 7, 8 et 15, ff. de con- 
trah. empt. ; — L. 5, au Code, de peric. et commod.). — Si 
l'objet de la vente n'était pas un corps certain, il périssait 
toujours pour le vendeur jusqu'à la livraison, par le motif 
qu'il était de régle que les choses qui n'étaient pas des corps 
certains ne périssaient point et étaient remplacées par d'autres 
(L. 35, $$ 5 et 6, (f. de contrah. empt.). 

Quoique parfait, le contrat de vente était susceptible de 
rescision pour vileté de prix, à moins que l'acheteur ne payàt 
le surplus du juste prix. Il y avait vil prix lorsqu'il était 
inférieur àla valeur de la moitié dela chose vendue (LL. 2 
et 8, au C., de rescind. vend.). 

Quand le consentement de l'une des parties était le résultat 
dela violence, du dol et de l'erreur, celle des parties qui 
avait cédé à l'une de ces causes pouvait paralyser l'action 
de l'autre en invoquant l'exception tirée de la violence, du dol 
et de l'erreur (LL. 1 et 8, au Code, de rescind. vendit., et 
les titres du Digeste quod metus causa, de dolo malo et de 
juris et facti ignorantia). 

Sur l'appréciation de la responsabilité du vendeur à l'égard 
dela chose vendue, voyez ce que nous disons dans le 
deuxième appendice placé àla suite de ce commentaire. 


$ 149. Locatio autem et 142. Le louage est soumis 
conductio similibus regulis à des règles semblables ; car 
constituuntur: nisi enim mer- si on n'est pas convenu d' un 
ces certa statuta sit, non vide- salaire certain , le louage 
que locatio et conductio con- n'existe pas. 


Le louage est un contrat par lequel une personne s'engage 
à faire avoir pour un certain temps la jouissance d'une chose 


392 


à une autre personne, ou à lui fournir ses services, ou à faire 
pour elle un travail déterminé , moyennant un prix convenu 
àl'avance ou à fixer par un tiers désigné, et qui doit consister 
en argent. 

On appelait locator le propriétaire de la chose louée, la 
personne qui louait ses services, et celle qui s'engageait à 
faire un travail déterminé. On désignait sous le nom de con- 
ductor celui qui s'engageait à payer le prix de la chose louée, 
mercedem. — Toutefois l’entrepreneur était quelquefois ap- 
pelé conductor operis. Si le prix à payer n'avait été ni fixé à 
l'avance ni remis à l'arbitrage d'un tiers désigné, mais que 
les parties se fussent réservé dele fixer plus tard elles-mémes, 
il n'y avait pas louage, mais contrat innomé, qui donnait lieu à 
l'action prescriptis verbis (texte, 8 143, et Institut., de loc. et 

conduct., S 4). 


$ 143. Unde si alieno arbi- 
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S 143. C'est pourquoi c'est 
e savoir s'il 


trio merces promissa sit, velut 
quanti Titius æstimaverit, 
uæritur an locatio et con- 
uctio contrahatur ; qua de 
causa si fulloni polienda cu- 
randave , et sarcinatori sar- 
cienda vestimenta dederim , 
nulla statim mercede consti- 
tuta, postea tantum daturus, 
quanti inter pos convenerit , 
uæritur an locatio et con- 
uctio contrahatur. 


une. question 
y a louage lorsqu'on a promis 
un salaire que Titius déter- 
minera : si donc j'ai donné 
un vétement à un foulon pour 
qu'il le nettoie et en prenne 
soin , ou à un ravaudeur pour 

uil l'arange, sahs avoir 

éterminé un salaire à l'a- 
vance, m'engageant à donner 
ce dont nous conviendrons 
plus tard, on demande s'il y 
a louage. 


. Justinien décida que, lorsque le prix n'aurait pas été déter- 
miné ab initio, il y aurait contrat innomé, et non louage. 


(Instit., de locat. et cond., 84). 


S 144. Vel si rem tibi uten- 
dam dederim, et invicem 
aliam rem utendam accepe- 
rim, quæritur an locatio et 
conductio contrahatur. 


144. On demande encore 
s'il y alouage lorsque je vous 
ai prété une chose pour que 
vous vous en serviez , et que, 
réciproquement, j'ai reçu 
votre chose pour mon usage. 


Justinien voit encore dans l’espèce un contrat innomé, 
donnant lieu à l'action prescriptis verbis (eod., $ 2). 


DU LOUAGE. 


8 145. Adeo autem emptio 
et venditio, et locatio et con- 
ductio familiaritatem aliquam 
inter se habere videntur, ut 
in quibusdam causis queri 
soleat, utrum emptio et ven- 
ditio contrahatur, an locatio 
et conductio ; veluti si qua res 
in perpetuum locata sit : quod 
evenit in prædiis municipum, 
que ea lege locantur, ut, 
quandiu id vectigal preestetur, 
neque ipsi conductori, neque 
heredi ejus predium aufera- 
tur ; sed magis placuit locatio- 
nem conductionemque esse. 
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S 145. Mais la vente et le 
louage ont une telle ressem- 
blance que, dans certains cas, 
on est dans le doute pour 
savoir s'il y a vente ou louage; 
par exemple , si une chose a 

té louée à perpétuité : cela 
a lieu pour les champs muni- 
cipaux qui sont loués sous la 
condition que le champ ne 
sera pas retiré au preneur, 
nià son héritier, tant que lesa- 
laire convenu sera payé ; mais 
on a décidé que c'était là un 
louage plutót qu'une vente. 


Quand un fonds de terreavait été loué à perpétuité, lelouage . 
prenait le nom particulier d'emphytéose et avait un caractère 
propre. Il créait un droit réel au profit de celui qui avait regu 


lachose (texte, hic, et Instit., 


sous le $ 147. 


8 146. Item queritur si 
ladiatores ea lege tibi tradi- 
erim, ut in singulos qui 
integri exierint, pro sudore 
denarii XX mihi darentur, in 
eos vero singulos qui occisi 
aut debilitati fuerint, denarii 
mille : queritur utrum emp- 
lio et venditio , an locatio et 
conductio contrahatur, et 


magis placuit, eorum qui. 


integri exierint, locationem 
et conductionem contractam 
videri : at eorum qui occisi aut 
debilitati sunt, emptionem et 
venditionem esse : idque ex 
accidentibus apparet, tan- 
quam sub conditione facta 
cujusque venditione aut loca- 
tione ; jam enim non dubita- 
tur, quin sub conditione res 
veniri aut locari possint. 


83). — Voir nos explications 


146. On demande encore 
sil y a vente ou louage, 
lorsque je vous ai livré des 
gladiateurs sous la condition 
que, pour tous ceux qui sorti- 
raient de la lutte sains et 
saufs, vous me  donneriez 
vingt deniers pour prix, et 
que , pour ceux qui seraient 
tués ou estropiés, vous me 
donneriez mille deniers; on 
s'est accordé à reconnaitre 
qu'il y a louage relativement 
à ceux qui sortiront de la lutte 
sains et saufs, et vente pour 
ceux qui auront été tués ou 
estropiés. La question est 
décidée d’après les événe- 
ments, chacun des gladiateurs 
étant vendu ou loué condi- 
tionnellement : car, de nos 
jours , on ne doute plus que 
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les choses ne puissent être 
vendues ou louées sous con- 
dition. 


Le denier valait dix as ou cinquante centimes. 


8 147. Item queritur si 
cum aurifice mihi convenerit , 
ut is ex auro suo certi pon- 
deris certaeque formæ annulos 
mihi faceret, et acciperet verbi 
gratia denarios CC, utrum 
emptio et venditio , an locatio 
et conductio contrahatur. 
Cassius ait materiæ quidem 
emptionem ef venditionem 
contrahi, operarum autem 
locationem et conductionem ; 
sed plerisque placuit, emp- 
tionem et venditionem con- 
trahi; atqui si meum aurum 
ei dedero, mercede pro opera 
constituta, convenit  loca- 
tionem conductionem con- 
trahi. 


S 147. On demande égale- 
ment si nous contractons une 
vente ou un louage lorsque 
jai convenu avec un orfévre 

uil me ferait des anneaux 

'un certain poids et d'une 
certaine forme avec son or, et 
qu'il recevrait pour cela de 
moi deux cents deniers , par 
exemple. Cassius dit qu'il 
y a vente de la matière 
et louage du travail de l'or- 
févre; mais la plupart des 
autres disent qu'il n'y a qu'une ' 
vente; si, au contraire, j'ai 
fourni de l'or ál'orfévre, ayant 
convenu d'un salaire pourson 
travail , on reconnait qu'il y a 
louage. 


Justinien a décidé qu'il y avait vente dans le premier cas et 
louage dans le second (loc. cit., S 4). 

La principale obligation du locateur était de procurer au 
preneur la jouissance dela chose louée pendant le temps fixé 
(L. 9, pr., ff. locati conducti). Il était tenu, en outre, de le 
garantir de tous troubles juridiques contrariant cette jouis- 
sance (LL. 55, $ 1, et 61, pr., eod.), et enfin de lui rembourser 
les impenses nécessaires et celles ayant augmenté la valeur 
de la chose (ib.). 

Quant au locataire ou preneur, il était tenu : 4° du paye- 
ment de son prix aux termes fixés; 2 de restituer la chose 
louée àl'expiration du bail; 3° enfin, de veiller à la conserva 
tion de la chose comme un bon père de famille (LL. 48, 81, 
et 54, ff. locati conducti, et Instit., S 5, loc. cit.). — V.2* ap- 
pendice, à la fin de ce commentaire. 

Le louage prenait fin : 1? par l'expiration du terme convenu, 
sauf renouvellement exprès ou tacite (LL. 13, 811, et 14, ff. doc. 
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cond.) ; 29 par la perte de la chose louée (L. 9, $ 4, eod.); 
+ par sentence du juge, pour abus de jouissance ou défaut de 
payement du prix pendant deux ans (LL. 54,81, et 56, eod.); 
& par le fait du locateur qui n'assurait pas la jouissance de 
la chose louée (L. 13, S 7, eod., et LL. 27, 81; 24, $ 4, et 60, 
pr., eod.) ; 5° par la nécessité où était le locateur de reprendre 
sa chose (L. 3, C., de locato et conducto) ; 6 enfin, par l'ac- 
cord des parties. 

La mort des parties ne mettait pas fin au louage des choses, 
mais celle du locateur dans le louage de services, et de l'en- 
trepreneur dans celui d'une entreprise, le faisait cesser 
(Instit., S 6). 

L'emphytéose prenait fin : 1° par la perte de la chose (L. 1, 
au Code, de: jure emphyt., et 8 3, aux Instit., de locat. 
conduct.) ; 2° par la mort de l'emphytéote sans héritier légi- 
üme ou testamentaire, ou sans représentant à un autre titre 
(ib.;—Voét, ad Pandectas, lib. vi, tit. 3, n° 14); 3° par le non- 
payement dela redevance pendant trois ans (L. 2, C., de jure 
emphyt.); 4° par la renonciation de l'emphytéote ; 5° enfin, 
par la prescription, lorsqu'un tiers possédait pendant la pos- 
session de long temps contre le propriétaire et l'emphytéote, 
ou lorsque l'emphytéote acquérait du non-propriétaire et 
usucapait, ou lorsque le propriétaire laissait prescrire son ac- 
tion contre l'emphytéote(L. 1, C., de usucap. transform.; — 
L. 7, eod. , depræscript. trig. velquadr. ann.;—Voét, loc. cit., 
n? 47). 


$148. Societatem coire so- — 8148. Nous avons coutume 

lemus aut totorum bonorum, de faire des sociétés de tous 

aut unius alicujus negotii, ve- biens, ou des sociétés pour 

luti mancipiorum emendorum un certain genre d’affaires, 

aut vendendorum. comme l'achat ou la vente des 
esclaves. 


La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs per- 
sonnes conviennent de mettre en commun des biens ou leur 
industrie, dans l'objet de partager les bénéfices et les pertes 
qui en proviendront. 


$149. Magnaautem quæstio — 8 149. Mais c'est une grave 
fuit, an ita coiri possit socie- question de savoir si on peut 
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tas , ut quis majorem partem 
lucretur , minorem damni 
præstet ; quod Quintus Mutius 
etiam contra naturam socie- 
latis esse censuit. Sed Servius 
Sulpicius,cujus prævaluitsen- 
tentia, adeo ita coiri posse 
societatem existimavit , ut 
dixerit illo quoque modo 
coiri posse , ut quis nihil om- 
nino damni praestet, sed lucri 
partem capiat, si modo opera 
ejus tam pretiosa videatur, ut 
equum sit, eum cum hac pac- 
tione in societatem admitti ; 
nam et ita posse coiri in so- 
cietatem constat , ut unus pe- 
cuniam conferat, alter non 
conferat, et tamen lucrum 
inter eos commune sit : sæpe 
enim opera alicujus pro pecu- 
nia valet. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 3, S 149. 


s'associer de maniére que l'un 
des associés ait dans les béné- 
fices une part plus grande que 
celle qu'il supporte dans les 
pertes. Quintus Mutius a 
ensé que cela était contraire 
à la nature de la société; mais 
Servius Sulpicius , dont l'avis 
a prévalu, était si persuadé 
que la société peut se con- 
tracter ainsi , qu'il a dit qu'on 
pouvait faire une société telle 
que celui qui ne supporte 
aucune perte prenne part au 
bénéfice , pourvu que son in- 
dustrie paraisse assez utile 
pour quil soit équitable de 
'admettre sous ces conditions 
dans lasociété : il est constant, 
en effet , qu'une société peut 
exister de maniére que l'un 
des associés fournisse seul 
l'argent, et que pourtant les 
bénéfices soient communs 
entre les deux associés : sou- 
vent, en effet, l'industrie 
remplace l'argent. 


Gaius ne s'occupe que de deux espéces de sociétés : 
4° Celle de tous biens, comprenant non-seulement les biens 
présents des parties, mais encore leurs biens à venir, à quelque 


titre qu'ils les pussent recevoir ; 


2» Celle d'un genre d'opérations déterminées, telle que la 


vente des esclaves. 


Le droit romain en reconnaissait cependant trois autres 


espéces: 


1? Lasociété de tous gains, ayant pour objet tous les béné- 


fices qui pouvaient provenir aux associés autrement que par 
succession ou donation: c'était celle qui était censée convenue 
entre les parties, quand elles n'avaient rien déterminé (LL. 7, 
ff. pro socio; 71, 84, eod.); 

2° La société unius rei, ayant pour objet un ou plu- 
sieurs objets déterminés, l'achat et la vente d'une cargaison 
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par exemple (L. 3, 8 2; L. 52, 8 6, et L. 63, pr., ff. eod.); 

3 Enfin, la société vectigalis, qui avait pour objet la ferme 
des revenus publics, et suivait des règles particulières. 

Quand les parties n'avaient pas fixé les parts de chacun dans 
la société, pour le gain ou la perte, ces parts étaient égales 
(L.29,ff. pro socio; —1Inst.,desociel., $1). — Quand cette fixation 
avait eu lieu, on devait s'y tenir, quoique les parts fussent iné- 
gales (eod.) et quoique la portion de bénéfices convenue 
pour l'une d'elles ne füt pas proportionnelle à celle qu'elle 
devait supporter dans les pertes, qu'il füt méme dit que l'une 
aurait part au bénéfice et ne serait tenue d'aucune perte 
(texte, hic, et Instit. , S 2). — Mais on proscrivait la société 
léonine, c'est-à-dire celle qui aurait exclu l'un des associés 
de toute participation aux bénéfices (LL. 29, SS 1-2, et 30, 
ff. pro socio). 


S 150. Et illud certum est, 
si de partibus lucri et damni 
nihil inter eos convenerit, 
tamen æquis ex partibus com- 
modum utincommodum inter 
eos commune esse, sed si in 
altero partes expresse fue- 
rint, velut in lucro, in altero 
vero omissæ, in eo quoque, 
quod omissum est, similes 
partes erunt. 


8 150. Il est certain que le 
gain et la perte sont com- 
muns et supportés également 
par tous les associés, lorsqu'ils 
n'ont pas convenu comment 
ils seraient supportés ; mais , 
lorsqu'on a réglé les parts 
pour le gain, par exemple, 
et qu'on n'a rien réglé relati- 
vement à la perte, les parts 
non réglées seront propor- 
tionnées à celles qu'on a 
fixées. 


Si l'on ne s'était exprimé que sur la part dans le bénéfice 
ou dans la perte, la part dans l'intérét omis était la méme 
(texte, hic; — Instit., 83). | 


$ 154. Manet autem socie- 
tas eousque, donec in eodem 
Sensu perseverant; at quum 
aliquis renuntiaverit societati, 
Societas solvitur ; sed plane 
si quis in hoc renuntiaverit 
societati, ut obveniens ali- 
quod lucrum solus habeat , 
veluti si mihi totorum bono- 


8 151. La société dure tant 
que les associés veulent rester 
associés; mais si l'un d'eux 
renonce à la société , elle est 
dissoute; mais s'il a renoncé 

our obtenir seul un gain qui 
ui est offert, comme si mon 
associé, dans une société de 
tous biens, renonce à la 
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rum socius, quum ab aliquo 
haeres esset relictus, in hoc 
renuntiaverit societati, ut hæ- 
reditatem solus lucrifaciat , 
cogetur hoc lucrum commu- 
nicare ; si quid vero aliud lu- 
crifecerit, quod non captave- 
rit, ad ipsum solum pertinet ; 
mihi vero quidquid omnino 
post renuntiatam societatem 
acquiritur, soli conceditur. 


S 152. Solvitur adhuc so- 
cietas etiam morte socii , quia 
qui societatem contrahit , cer- 
tam personam sibi eligit. 


S 153. Dicitur et capitis 
deminutione solvi societatem, 
quia civili ratione capitis de- 
minutio morti «cquiparare 
dicitur ; sed si adhuc consen- 
tiant in societatem , nova 
videtur incipere societas. 


S 154. Item si cujus ex 
sociis bona publice, aut priva- 
tim venierint , solvitur socie- 
tas; sed hoc casu societas 
denuo contrahi potest , quia 
consensu contrahitur nudo, 
juris gentiwm est; consentire 
vero omnes homines naturali 
ratione possunt. 


La société prenait fin : 


INSTIT. DE GAÏUS, €. 3, $ 154. 


société pour recueillir seul une 
hérédité qui lui est déférée, 
il sera forcé de mettre ce béné- 
fice en commun ; mais s'il fait 
quelque autre bénéfice qu'il 
n'avait pas en vue en renon- 
cant à la société , ce bénéfice 
lui est déféré à lui seul. Mais 
tout ce qui m'est aequis aprés 
sa renonciation est acquis à 
moi seul. 


8 152. La société se dissout 
aussi par la mort d'un des 
associés, parce que celui qui 
fait un contrat de société fait 
choix d'une personne cer- 
taine. 

8153. On dit que la société 
se dissout aussi par la dimi- 
nution de téte, parce que, par 
une raison tirée du droit civil, 
la diminution de téte est assi- 
milée à la mort ; mais si les 
associés consentent à demeu- 
rer tels , une société nouvelle 
parait se former. 


8 154. La société se dissout 
encore lorsque les biens d’un 
des associés sont vendus pour 
dettes envers le Trésor public 
ou pour dettes envers les par- 
ticuliers ; mais, dans ce cas 
aussi, la société peut être 
contractée de nouveau, parce 
qu'elle se forme par le seul 
consentement et est un con- 
trat du droit des gems; or les 
hommes peuvent tous consen- 
tir d'aprés le droit naturel. 


1° Par la volonté des parties ou de l'une d'elles de ne plus 
rester en société, sauf, en cas de renonciation frauduleuse, 
la conséquence prévue par notre texte ; 
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2: Par la mort des associés ou de l'un d'eux : on pouvait 
cependant convenir qu'au cas de mort de l'un des associés, la 
société continuerait avec les autres (Instit., $ 5, de societate); 

3° Par la grande et ta moyenne diminution de tête; 

& Par la vente pour dettes des biens de l’un des associés; 

9° Par la cession de biens que faisait un associé (Instit., $8); 

6° Par la confiscation (eod., S 7); 

70 Parla terminaison de l'affaire pour laquelle elle avait été 
convenue (ib., S 6). 

Chaque associé avait conjre ses coassociés l'action pro socio, 
afi de les contraindre à effectuer leur apport, de leur faire 
rendre compte, d'exiger une indemnité pour les dommages 
résultant de dol ou de faute lourde, d'obtenir la dissolution 
de là société, enfin de se faire indemniser des pertes par lui 
subies pour la société (LL. 27, 28, 38, 52, 60, 65 et 74, ff. pro 
socio). — V. 2e appendice, à la fin de ce commentaire. 

À l'égard des tiers, chaque associé n'avait d'action contre 
eux que pour les actes qu'il avait passés lui-méme avec ces 
tiers, et réciproquement. Il y avait toutefois exception à cette 
règle : 1* pour l'associé qui ne pouvait sauvegarder son in- 
térét qu'en agissant lui-même (LL. 1 et 2, ff. de instit. act.) ; 
2» pour le tiers contre l'associé qui avait tiré profit de l'opé- 
ration, ou contre tous, quand celui qui avait traité avec lui 
était le préposé des autres (L. 14, 8 1, ff. de exercit. act.; 
L. 14, 8 3, de instit. act., et L. 82, ff. pro socio). 

Les associés n'étaient responsables les: uns envers les 
autres que de leur faute lourde (infra, $ 206). — Ils ne pou- 
vaient être tenus en vertu de l'action pro socio que in quan- 
fum facere potuerit; mais celui qui était condamné était noté 
d'infamie (L. 63, ff. pro socio; — texte, com. 4, 8 182). 


$ 455. Mandatum consistit — $455. Lorsque je vous prie 
sive nostra gratia mandemus, de gérer pour moi ou pour 
sive aliena , id est siveulmea un tiers, c'est-à-dire de gérer 
negotia geras, sive ut alterius mes affaires ou celles d'un 
mandatum dem tibi; erit inter autre, c'est un mandat que je 
nos obligatio, et invicem alter vous donne; il y aura obli- 
alteri tenebimur in quantum  gation entre nous, et nous 
pures me tibi; atque te mihi serons tenus réciproquement 

na fide præstare oportere. l’un envers l'autre pour tout 
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ce qu'il apparaitra que vous 
me devez fournir, et tout ce 
que je dois vous fournir de 
bonne foi. 


Le mandat est un contrat par lequel une personne charge 
une autre personne qui accepte de faire gratuitement quelque 
chose pour elle. 

On distinguait le mandat général, omnium bonorum, du 
mandat spécial, unius rei (L. 1, 8 1, ff. de proc. et defensor.). 
Ce contrat était consensuel et essentiellement gratuit, de 
telle sorte quesi un salaire avait été promis, la convention 
devenait un louage (texte, $ 162; — Instit., de mandato, 
8 13; — L. 4, 8 4, ff. mandati). — Toutefois il était certains 
mandats dans lesquels une récompense était donnée ou 
promise au mandataire, sous le nom d'honoraires, sans que 
pour cela la qualification de mandat füt enlevée à la con- 
vention. C'est ce qui arrivait à l'égard des mandats qui 
n'étaient que l'exercice des professions libérales, telles que 
celles des philosophes, rhéteurs, médecins, avocats, géomé- 
tres. Dans le cas où un honoraire avait été promis, il pouvait 
étre exigé par le mandataire, mais non par une action man- 
dati ; il se poursuivait extra ordinem devant le magistrat 
(L. 7, ff. mandati, et L. 1, au: Code, de extraoïd. cognit.). 
— L'école de nos économistes frangais a pris quelquefois 
plaisir à relever, comme ridicule et vaniteuse, cette prétention 
de ceux qui exercent une profession libérale de décorer du 
nom d'honoraires le salaire qu'ils touchent; toutes ces rail- 
leries n'ont pu, toutefois, empécher une distinction qui est 
dans la nature des choses, et faire que celui qui a payé la note 
de son médecin qui lui a sauvé la vie, de son avocat qui 
a sauvé son honneur ou garanti sa fortune, de son maitre 
qui a formé son âme, se considère comme entièrement quitte 
envers lui, comme il l'est envers le carrossier dont il a payé 
les fournitures ou la main-d'œuvre (V., à cet égard, notre 
commentaire du mandat, t. 1, n** 133 et suiv.). 


8 150. Nam si tua gratia  $ 156. Car si je vous donne 
tibi mandem, supervacuum mandat dans votre intérét 
est mandatum : quod enim seulement, le mandat est 
tu tua gratia facturus sis, id inutile; car ce que vous ferez 
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ex tua sententia, non ex meo 
mandato facere videberis; ita- 
que si otiosam pecuniam domi 
te habere mih: dixeris et ego 
te hortatus fuerim, ut eam 
fenerares , quamvis eam ei 
mutuam dederis, a quo ser- 
vare non potueris , non tamen 
habebis mecum mandati ac- 
tionem; itaque et si hortatus 
sim , ut rem aliquam emeres, 
quamvis non expedierit tibi , 
eam emisse, non tamen man- 
dati tibi tenebor ; et adeo hæc 
ita sunt, ut queratur an 
mandati teneatur, qui manda- 
vit tibi, ut Titio pecuniam 
fenerares. Dicitur alüs non 
esse similis casus ; itaque vi- 
detur hunc teneri , quia non 
aliter Titio credidisses, quam 
si tibi mandatum esset. 
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pour vous-méme , vous paral- 
trezle faire volontairement , 
et non en vue d'exécuter mon 
mandat ; si donc vous m'aviez 
dit que vous aviez chez vous 
de l'argent dont vous ne vous 
serviez pas , et que je vous aie 
conseillé de le préter à inté- 
rét, vous n'aurez pas contre 
moi l'action mandati , bien 
que vous ne puissiez le ravoir 
e celui auquel vous l'aurez 
donné en mutuum; et si je 
vous ai conseillé d'acheter 
quelque chose, je ne serai pas 
tenu envers vous, quoiqu'il 
ne vous soit pas avantageux 
de l'avoir acheté ; cela est si 
vrai que c'est une question de 
savoir si l'on est tenu par 
l'action de mandat pour avoir. 
mandé à quelqu'un de préter 
son argent à Titius. On dit 
que ce cas n'est pas semblable 
aux précédents ; c'est pour- 
uoill parait que celui qui a 
donné un tel mandat est tenu, 
parce que vous n'auriez pas 
prété à Titius sans mandat. 


Aux termes de ce paragraphe, on considérait comme un 
simple conseil le mandat donné dans le seul intérét du man- 
dataire, comme lorsqu'on donnait à quelqu'un le mandat de 
placer à intérét l'argent qu'il avait chez lui, et par suite, si ce 
quelqu'un faisait un placement désavantageux, il n'avait pas 
l'action de mandat contre celui qui l'avait conseillé. Mais, 
lorsqu'on avait donné mandat de placer son argent entre les 
mains d'un tiers désigné, il en était autrement, par la raison 
que sans le mandat le placement n'aurait pas été fait. Il est 
certain qu'on doit restreindre le texte au cas où c’est la dési- 
gnation du tiers qui a seule amené le placement (V. notre 
Mandat, n° 41 et suiv.). — On qualifiait d'intercession cette 
espèce de mandat (L. 32, ff. mandati). 
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Le mandat pouvait être donné dans l'intérét du mandant 
et du mandataire : prétez à intérèt votre argent à Titius qui 
l'emprunte pour mes affaires, par exemple (Instit., de man- 
dato, S 2). — Il pouvait intervenir dans l'intérêt d'un tiers 
seulement, par exemple : gérez les affaires de Titius, rendez- 
vous caution pour lui (ib., 83). — Il pouvait avoir en vue l'in- 
térét du mandant et celui d'autrui; ainsi : rendez-vous caution 
pour Titius et pour moi (ib., $ 4) ; ou l'intérêt du manda- 
taire et d'un tiers; ainsi: prétez à intérét à Titius (ib., $ 5). 
Enfin, on pouvait donner mandat dans l'intérét du mandant, 
du mandataire et d'un tiers, dans ce cas, par exemple : prétez 
à intérêt à Titius pour la gestion de mes affaires, dont il est 
chargé. 

Le mandat pouvait étre pur et simple, conditionnel ou à 
terme (Instit., 6 12). 


8157. Illud constat, si quis 
mandet quod contra bonos 
mores est, non contrahi obli- 

ationem : velutsi tibi man- 
em, ut Titio furtum, aut 
injuriam facias. 


$ 157. Il est constant qu'on 
ne s'oblige pas en mandant à 
quelqu'un de faire quelque 
chose de contraire aux bonnes 
moeurs, comme si je vous 
mande de commettre un vol 
envers Titius ou de lui faire 
une injure. 


Le mandant n'avait pas d'action pour forcer le mandataire 
à remplir le mandat, et par contre le mandataire ne pouvait 
avoir d'action en indemnité. 


S 158. Item si quis post 
mortem meam aliquid mihi 
faciendum mandet, inutile 


S 158. De méme, si quel- 
uun me donne mandat de 
aire quelque chose aprés ma 


mandatum est, quia genera- 
liter placuit, ab hæredis per- 
sona obligationem incipere 


V. ce quia été dit ci-dessus, 


mort, le mandat est inutile, 
parce qu'on admet générale- 
ment qu'une obligation ne 
peut pas prendre naissance 
dans la personne de l'hérifier. 


sous le $ 109. — Justinien ne 


maintint pas ce rigorisme (Inst., de inut. stipul., 813). 


8 159. Sed recte quoque 
consummatum mandatum , si 


8 159. Un mandat valable- 
ment donné finit lorsqu'il est 
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dum adhue integra res sitre- révoqué , les choses étant 
vocatum fuerit, evanescit. encore entiéres. 


Le mandat prenait fin : 

1° Par la révocation que faisait le mandant ; 

2? Par la mort du mandant ou du mandataire; 

9» Par la renonciation du mandataire ; 

# Par la conclusion de l'affaire pour laquelle il avait été 
donné. 

Si la révocation intervenait quand les choses étaient encore 
entières, c'est-à-dire avant toute exécution, le mandat était 
censé n'avoir jamais existé (S 150). — Si la révocation avait 
lieu aprés l'exécution commencée, les actes accomplis avaient 
leur effet (L. 15, ff. mandati). On devait notifier au manda- 
taire cette révocation; jusqu'à cette notification, il avait qua- 


lité pour agir /eod.). 


8160. Item siadhuc integro 
mandato mors alterutrius in- 
terveniat, id est vel ejus qui 
mandarit, vel ejus qui man- 
datum — susceperit , solvitur 
mandatum ; sed utilitatis 
causa receptum est, ul si 
mortuo eo qui mihi manda- 
verit, ignorans eum deces- 
Sisse , exsecutus fuero man- 
datum , posse me agere 
mandati actione : alioquin 
justa et probabilis ignorantia 
damnum mihi non adferret ; 
et huic simile est, quod ple- 
risque placuit , si debitor 
meus manumisso dispensatori 
meo per ignorantiam solverit ; 

berari eum , quum alioquin 
stricta juris ratione non posset 
liberari eo, quod alii solvisset, 
quam eui solvere .deberet. 


8 160. Si l'exécution du 
mandat n'est pas commencée, 
le mandat est éteint par la 
mort du mandant, comme 
par celle du mandataire ; mais 
on a admis, par nécessité, que 
si j'ai exécuté le mandat parce 
que j'ignorais la mort du 
mandant, je pourrai agir par 
l'action de mandat; du reste, 
une ignorance fondée seule- 
mentsur une juste probabilité 
ne me serait pas nuisible; on 
assimile à ce cas celui où mon 
débiteur payerait à mon af- 
franchi , qui était mon esclave 
chargé de recevoir, et que le 
débiteur ne savait pas avoir 
été affranchi ; bien que, d'a- 
prés le droit strict , 1l ne pat 
pas étre libéré, parce qu'il a 
payé à un autre que celui 
auquel il devait payer, on veut 
que ce débiteur soit libéré. 


La mort. du mandant et celle du mandataire mettaient fin 
au mandat. Mais si le mandataire avait exécuté la procura- 


/ 
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tion, dans l'ignorance de la mort du mandant, il avait l'action 
de mandat. 

Le mandataire était tenu d'accomplir le mandat accepté, à 
moins que sa renonciation ne permit au mandant de pourvoir 
à l'opération par lui- méme ou par un tiers (Instit., de 
mandato, S 11). — Une nécessité absolue, telle qu'une ma- 
ladie grave, autorisait aussi le mandataire à renoncer à la 
procuration en tout état de cause (eod.). La ruine du man- 
dant, une inimitié capitale survenue entre lui et le manda- 
taire permettait aussi au mandataire d'y renoncer (L. 23, 
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ff. mandati). 


Quand l'affaire était terminée, le mandat prenait fin. 


8 161. Quum autem is cui 
recte mandaverim, egressus 
fuerit mandatum, ego quidem 
eatenus cum eo habeo man- 
dati actionem, quatenus mea 
interest, implesse eum man- 
datum, si modo implere po- 
tuerit : at ille mecum agere 
non potest; itaque si manda- 
verim tibi ut verbi gratia fun- 
dum mihi sestertiis C emeres, 
tu sestertiis CL emeris, non 
habebis mecum mandati ac- 
tionem, etiamsi tanti velis mihi 
dare fundum, quanti emen- 
dum tibi mandassem : idque 
maxime Sabino et Cassio pla- 
cuit; quod si minoris emeris, 
habebis mecum scilicet ac- 
tionem, quia qui mandat ut C 
millibus emeretur, is utique 
mandare intelligitur, uti mi- 
noris si posset emeretur. 


S 161. Mais si mon man- 
dataire a outrepassé mon 
mandat, j'ai contre lui l'ac- 
tion de mandat jusqu'à con- 
currence de ce qui m'importe 
dans l’accomplissement du 
mandat, pourvu qu'il ait pu 
l'accomplir; mon mandataire, 
au contraire, n'a pas d'action 
contre moi; si donc je vous ai 
mandé, par exemple, de m'a- 
cheter un fonds pour cent ses- 
terces, et que vous l'ayez 
acheté pour cent cinquante, 
vous n'aurez pas contre moi 
l'action de mandat, alors méme 
que vous voudriez me céder 
le fonds pour le prix que je 
vous avais fixé dans mon 
mandat : c'est l'avis de Sabi- 
nus et de Cassius. Si vous 
avez acheté le fonds moins 
de cent, on vous donne action 
contre moi, parce que celui 
qui mande d'acheter pour 
cent mille donne tacitement 
mandat d'acheter à meilleur 
compte, si cela se peut. 


Il était de règle que le mandat devait être exécuté dans les 
termes où il avait été donné. Si le mandataire avait outre- 
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passé son mandat, il n'avait pas d'action contre le mandant, 
méme dans les conditions qui lui avaient été assignées. — 
Toutefois, l'opinion contraire avait fini par prévaloir (Instit., 
88). 

Le mandant avait toujours action contre le mandataire pour 
tout ce qui lui importait dans l'exécution du mandat. — 
Quand le mandataire avait exécuté son mandat à des condi- 
tions meilleures que celles qui lui avaient été permises, il 
avait action dans ces limites; mais il ne pouvait contraindre 
le mandant à aller au delà. 

En contractant pour le compte du mandant, le manda- 
taire agissait toujours en son propre nom. Aussi n'obligeait-il 
que lui-même ou n'acquérait-il d'obligation qu'à son profit. 
Quand il acquérait une propriété en vertu de son mandat, 
elle lui était acquise, et non au mandant, et celui-ci n'avait 
aucune action contre le vendeur pour se la faire livrer. Il 
pouvait seulement actionner le mandataire par l'action man- 
dati, pour le contraindre à lui retransférer cette chose. De 
son côté, le mandataire avait l’action contraire mandati 
contre le mandant pour se faire indemniser de ses déboursés 
ou de ses pertes à l'occasion du mandat. 

Il y avait cependant un cas où, d’après le droit civil, le man- 
dataire agissait au nom du mandant : c'était celui du mandat 
judiciaire, qui se constituait solennellement, et dans lequel 
le mandataire, cognitor, représentait son mandant de ma- 
nière à ce que l'action judicati àppartenait au mandant 
(Fragmenta Vaticana, $ 317). 

Le droit prétorien introduisit les actions quod jussu, exer- 
citoire et inslitoire contre le pére ou le maitre du fils ou de 
esclave qui avait agi par son ordre ou comme son repré- 
sentant dans son commerce (infrà, rv, SS 69 et suiv.). — 
Mais le maitre ou le pére n'avait pas d'action contre les tiers 
qui avaient traité avec le fils ou l'esclave. 

La jurisprudence étendit ce droit des tiers contre tout 
mandant, sous le nom d'actions utiles, empti, venditi, con- 
dictionis, etc., suivant les cas; et elle alla méme jusqu'à 
accorder aussi, par réciprocité, les actions utiles au mandant 
contre les tiers, mais avec difficulté, et quand il y avait pour 
. le mandant danger de perdre (L. 13, $ 25, ff. de action. empti 
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et vend. ; — L. 94, de negot. gest. ; — L. 10, & 5, mand. vel 
contr.; — L. t, $18, de exercit. act. ; — LL. 1et2, de inst. 
act,, — et L. 5, de stipul. prælor.). 

Ce que nous venons de dire, relativement à l'étendue des 
agissements du mandataire sous l'empire du droit civil, ne 
doit pas nous faire perdre de vue: 

4° Qu'une personne pouvait toujours agir per nuntium 
dans les contrats du droit des gens, et se lier par l'entre- 
mise de ce messager, comme si elle traitait directement. Mais, 
en une telle hypothése, le nuntius n'était qu'un porte-paroles 
qui faisait connaitre à la partie avec laquelle on voulait traiter 
le consentement qu'on donnait à l'opération, sans que le 
nuntius figurât à l'acte et: fit aucun agissement personnel : 
que ce consentement füt donné de vive voix, par lettres ou par 
messager , le résultat était le méme (L. 2, $ 2, ff. de oblig.) ; 

2° Qu'un mandataire pouvait faire des acquisitions natu- 
relles, celle de la possession, par exemple, pour le compte 
de son mandant. Les acquisitions du droit civil étaient les 
seules qui ne pouvaient profiter directement au mandant 
(V., suprà, nos observations sous le $ 95 du com. 2). 

Relativement à l'appréciation de la responsabilité qui in- 
combait au mandataire, voyez le deuxième appendice, placé 
à la suite de ce commentaire. 


8 162. In summa sciendum  $ 162, Qu'on sache, en ré- 


est, quoties faciendum aliquid 
gratis dederim, quo nomine 
si mercedem statuissem lo- 
catio et conductio contrahe- 
retur, mandati esse actionem : 
veluti si fulloni polienda cu- 
randave vestimenta, aut sar- 
cinatori sarcienda data sint. 


d 103. Expositis generibus 

obligationum qua ex con- 
iractu nascuntur, admonendi 
sumus, acquiri nobia non 
solum per nosmetipsos, sed 


sumé, que, toutes les fois que 
je donne quelque chose à 
faire pour rien, ce qui eût 
formé un louage dans le cas 
où j'aurais convenu de payer 
un salaire, il y a lieu à l'ac- 
tion de mandat, comme lors- 
que jai donné un vétement 
un foulon pour le nettoyer 
ou en prendre soin, ou à un 
ravaudeur pour l'arranger. 


$ 163. Aprés avoir parlé des 
diverses obligations qui nais- 
sent d'un contrat, nous devons 
dire que nous les acquérons 
non-seulement par nous- 


PAR QUI NOUS ACQUÉRÓNS UNE OBLÍGATION. 


etiam pér éas personas quae 
in hostra potestate, manu, 
mancipiove sunt. 


8 164. Per liberos quoque 
homines et alienos servos!, 
quos bona fide possidemus, 
acquiritur nobis : sed tantum 
ex duabus causis, id est, si 
quid ex operis suis, vel ex re 
nostra acquirant. 


8$ 105. Per eum quoque 
servum, in quo usumfructum 
habemus, similiter ex duabus 
istis causis nobis acquiritur. 


$ 160. Sed qui nudum jus 
uiritium in servo habet, licet 
ominus sit, minus tamen 
juris in ea re habere intelli- 
itur, quam usufructuarius et 
one fidei possessor; nam 
placet ex nulla causa ei ac- 
quiri posse, adeo ut, etsi no- 
minatim ei dari stipulatus 
fuerit servus, mancipiove no- 
mine ejus acceperit, quidam 
existiment nihil ei acquiri. 


8 467. Communem servum 
pro dominica parte dominis 
acquirere certum est, excepto 
eo, quod uni nominatim sti- 
pulando, vel mancipande, aut 
mancipio accipiendo illi soli 
acquirit, velut quum ita stipu- 
letur : TtTto DOMINO MEO DARI 
SPONDES? aut quum ita man- 
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mêmes, mais encore par les 
personnes qui sont sous no- 
tre puissance, par celles que 
nous avons in, manu et par 
celles qui sont sous notre 
mancipium. 


8 164. Nous acquérons éga- 
lement par les hommes libres 
et les esclaves d'autrui que 
nous possédons de bonne foi, 
mais seulement les choses 
qui leur proviennent de leur 
industrie ou de notre chose. 


S 165. Nous  acquérons 
aussi, par l'esclave que nous 
avons en usufruit, les choses 
qui lui proviennent de son 
industrie ou de notre chose. 


8 166. Celui qui n'a sur 
un esclave que le domaine 
quiritaire, bien qu'il soit le 
maitre de cet esclave, parait 
cependant en ceci avoir moins 
de droits que l'usufruitier et 
le possesseur de bonne foi; 
car on a voulu qu'il ne pót 
acquérir en aucun cas par 
son esclave, tellement que, 
quand méme celui-ci aurait 
stipulé au nom de son maitre, 
ou acquis au nom de ce maitre 
par la mancipation, quelques 
auteurs pensent qu'il n'aurait 
rien acquis à ce maitre. 


$ 167. Il est certain qu'un 
esclave commun à plusieurs 
maîtres acquiert à chacun 
selon sa part de propriété sur 
sa personne, excepté le cas 
où il stipule, mancipe ou 
reçoit en mancipium au nom 
d'un seul de ses maitres, cas 
auquel il acquiert pour lui 
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cipio accipit : HANC REM EX 
JURE QUIRITIUM Lucu Tim 
DOMINI MEI ESSE AIO, EAQUE 
EI EMPTA ESTO HOC JERE ÆNEA- 
QUE LIBRA; illud queritur an 
quod domini nomen adjectum 
efficit, idem faciat unius ex 
domini jussum intercedens ; 
nostri preceptores perinde 
ei qui jusserit, soli acquiri 
existimant, atque si nomina- 
tim ei soli stipulatus esset 
servus, mancipiove accepis- 
set ; diverse scholæ auctores 
proinde utrisque acquiri pu- 
tant, ac si nullius jussum 1in- 
tervenisset. 


à 
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seul, comme lorsqu'il stipule 
ainsi : VOUS ENGAGEZ-VOUS 
A DONNER A TITIUS, MON 
MAÎTRE? ou lorsqu'il reçoit 
ainsi en mancipium : JE pis 
QUE CETTE CHOSE APPARTIENT, 
D'APRÈS LE DROIT CIVIL, A MON 
MAÎTRE Lucius TrriUS, ET 
QU'ELLE A ÉTÉ ACHETÉE POUR 
LUI AVEC CET AIRAIN ET AU 
MOYEN DE CETTE BALANCE. 
On demande si l'ordre donné 
par l'un des maitres produi- 
rait le méme résultat que la 
stipulation au nom de ce mai- 
tre. Nos maitres pensent qu'il 
en est ainsi ; mais les auteurs 
de l'école opposée à la nótre 
pensent que, dans ce dernier 
cas, l'esclave acquiert pour 
tous ses maltres, comme si 
aucun d'eux n'avait donné 
d'ordre à l'esclave. 


Pour l'explication des 88 163-167, il faut se reporter à ce 
que nous avons dit au com. 2, SS 86 et suiv., et au com. 1, 


&& 52, 55, 410 à 190. 


$ 168. Tollitur autem obli- 
gatio precipue solutione ejus 
quod debeatur; unde quzri- 
tur si quis consentiente cre- 
ditore aliud pro alio solverit, 
utrum ipso jure liberetur, 
quod præceptoribus nostris 
. placet, an ipso jure maneat 
obligatus, sed adversus pe- 
lentem exceptione doli mali 
defendi debeat, quod diversæ 
schol: auctoribus visum est. 


8 168. Les obligations s'é- 
teignent principalement par 
le payement : c'est pourquoi 
c'est une question de savoir si 
un débiteur qui, du consen- 
tement de son créancier, paye 
une chose pour une autre 
sera libéré d'aprés le droit . 
civil, opinion adoptée par nos 
maitres, ou s'il demeurera 
obligé, suivant la rigueur du 
droit, mais pouvant se défen- 
dre par l'exception de dol 
contre le créancier deman- 
deur, opinion professée par 
les proculéiens. 
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Les causes extinctives des obligations étaient : 

1° Le payement; 

2 L'acceptilation ; 

3° La novation ; 

& Le mutuel consentement ; 

9? La perte de la chose due; 

6 La confusion; 

7 La loi; 

& La remise de l'obligation faite par le créancier ; 

9» Le pacte de constitut ; 

10» La compensation ; 

11° La prescription ; 

12 Le serment ; 

13° La transaction. 

Les sept premiers moyens énumérés étaient reconnus par 
le droit civil, les six derniers par le droit prétorien seu- 
lement. 

Par payement notre auteur entend ici parler de l’accom- 
plissement de l'obligation, en donnant au créancier la satis- 
faction qui lui était promise (L. 170, ff. de verbor. signif.). 

Quand l'obligation était de donner une chose déterminée, 
cest cette chose méme qu'il fallait donner pour éteindre 
l'obligation ; toutefois, si le créancier consentait à recevoir 
une autre chose, il y avait aussi extinction de la dette(Instit., 
quib. modis tollitur oblig., pr.). | 

Le payement pouvait être fait aussi bien par un tiers que 
par le débiteur, pourvu qu'il füt opéré à la décharge de 
celui-ci, sauf recours contre lui soit par l'action mandati en 
cas de mandat, soit par l'action negotiorum gestorum (eod.]. 

Sile créancier refusait de recevoir son payement, le débi- 
teur pouvait se libérer en lui faisant des offres, qu'il faisait 
suivre d'une consignation au lieu indiqué par l'autorité judi- 
ciaire (L. 72, pr., ff. desolut. et liberat.; — L. 9, au Code, de 
solut. et liber.; — L. 19, C., de usuris). — Si l'obligation était 
d'une chose autre qu'une somme d'argent, le débiteur n'avait 
quà abandonner la chose aprés avoir mis le créancier en 
demeure (LL. 9 et 72, ff. de sol. et liber.; — L. 105, eod., de 
verb. oblig.). 

Pour être valable, le payement devait être fait de manière 
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à rendre le créancier propriétaire de la chose payée, toutes les 
fois qu'il avait contracté dans cette intention, comme dans 
la vente et dans le mutuum (L. 14, $ 8, ff. de solut. et liber., 
et L. 29, de condict. indeb.). — Il devait également être fait 
au créancier capable de recevoir (L. 15, de sotut. ef liber.). 
Le mot payement, solutio, s’entendait souvent dans un 
sens plus général que celui que nous venons d'expliquer, car 
il désignait tous les modes extinctifs d'obligation, soit l'accom- 
plissement de l'engagement pris, soit la libération par l'accep- 
tilation, la novation, voire méme par la perte de la chose due. 
« Solutionis verbum pertinet, dit la loi 54, de solutionibus, ad 


omnem, liberationem quoquo modo factam. » 


S 169. Item per acceptila- 
tionem tollitur obligatio : ac- 
ceptilatio autem est veluti 
imaginaria solutio ; quod enim 
ex verborum obligatione tibi 
debeam, id si velis mihi re- 
mittere, poterit sic fieri, ut 
patiaris hzec verba me dicere: 
QUOD EGO TIBI PROMISI, HA- 
BESNE ACCEPTUM ? et tu res- 
pondeas : HABEO. 


$ 170. Quo genere, ut dixi- 
mus, íantum eæ solvuntur 
obligationes qwe ex verbis 
consislunt, non etiam czeterae; 
consentaneum enim visum 
est, verbis factam obligatio- 
nem posse aliis verbis dis- 
solvi : sed et id quod ex alia 
causa debeatur, potest in sti- 
pulationem deduci et per ac- 
ceptilationem imaginaria so- 
lutione dissolvi. 


S 169. Les obligations s'é- 
teignent aussi pa acceptila- 
tion : on entend par accepti- 
lation un payement fictif, cat 
si vous voulez me faire la 
remise de ce que je vous dois 
en vertu d'une stipulation, il 
suffit que je vous adresse cette 
question : ÁVEZ-VOUS REQU CE 
QUE JE VOUS AVAIS PROMIS? et 
que vous me répondiez: JE 
L'AI .REQU. 


8 170. Cette manière d'é- 
teindre les obligations s'appli- 
que, comme nous l'avons dit, 
exclusivement aux obligations 
verbales, et non aux autres 
genres d'obligations ; car ila 
paru tout simple qu'une obli- 
gation verbale püt s'éteindre 
par d'autres paroles; mais ce 
qu'on doit en vertu d'un coti- 
trat autre que la stipulation 
peut aussi étre ramené à un 
contrat verbal et s'éteindre 
par acceptilation. 


L'acceptilation était un moyen fictif de payement qu'on réa- 
lisait à l'aide d'une formule qui n'était, comme le dit très-bicn 
M. Ortolan, que la contre- partie de la stipulation, et qui 
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consistait dans une interrogation du débiteur demandant au 
créancier si ce qui lui avait été promis, il le tenait pour reçu, 
et dans la réponse affirmative que faisait le créancier. 

Ce mode d'extinction s'appliquait exclusivement aux obli- 
gations verbales, ainsi que le porte notre texte; mais, comme 
les parties pouvaient transformer toute espèce d'engagement 
en obligation verbale au moyen de la novation, rien n'était 
plus facile que d'employer l'acceptilation comme mode général 


d'extinction d'une dette. 


$ 171. Tamen mulier sine 
tutore auctore acceptum fa- 
cere non potest, quum alio- 
qun solvi ei sine tutore 
possit. 


V. le $ 85 du com. 2. 


$ 172. Item quod debetur, 
. pro parte debitor recte solvit : 
| anautem in partem acceptum 
. feri possit quesitum est. 


$ 171. Cependant la femme 
non autorisée par son tuteur 
ne peut pas libérer son débi- 
teur par acceptilation, quoi- 
que, du reste, elle puisse 
recevoir un payement sans 
cette autorisation. 


$ 172. Un débiteur peut 
valablement s'acquitter de sa 
dette pour partie ; mais c'est 
une question de savoir si on 
peut déclarer par acceptila- 
tion qu'on a reçu partie de la 
dette. 


Justinien décida l’affirmative (Instit., liv. rr, tit. xx1x, $ 4). 


.$ 173. Est etiam alia spe- 
des imaginaric solutionis per 
25 etlibram : quod et ipsum 
genus certis in causis recep- 
tum est, veluti si quid eo no- 
mine debeatur, quod per zs 
et libram gestum est, sive 
quod ex judicis causa debetur. 


$174. Adhibentur autem 
non minus quam quinque 
lestes et libripens; deinde is 
qui liberatur, ita oportet lo- 


8 173. Il existe encore une 
autre espéce de payement 
fictif, par l'airain et la ba- 
lance; cette espéce de paye- 
ment est reçue dans des cas 
déterminés, par exemple lors- 
que quelque chose est dà en 
vertu d'une mancipation ou 
par suite d'un jugement. 


$ 174. On convoque au 
moins cinq témoins et un 
porte-balance; il faut que 
celui qu'on veut libérer pro- 
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quatur: QUOD EGO TIBI TOT 
MILLIBUS EO NOMINE neœus 
sum, id libi hoc ASSE sorvo 
LIBEROQUE HOC ÆRE ÆNEAQUE 
LIBRA : HANC TIBI LIBRAM PRI- 
MAM POSTREMAM poOrrigo, DE 
LEGE ET JURE liberatus; 
deinde asse percutit libram 
eumque dat ei a quo liberatur 
veluti solvendi causa. 


S 175. Similiter legatarius 
haeredem eodem modo libe- 
rat de legato, quod per dam- 
nationem relictum est, ut 


esse significat . . . . . . .. 
esse dicat; de eo tamen tan- 
tum potest hoc modo liberari 
quod pondere, numero con- 
Stet, et ita, si certum sit, qui- 
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nonce ces paroles : CE DowT 
JE SUIS OBLIGÉ ENVERS VOUS, 
JE VOUS LE PAYE ET M'EN LI- 
BERE PAR CETTE PIÈCE D'AI- 
RAIN ET AU MOYEN DE CETTE 
BALANCE, ET, LIBÉRÉ SUIVANT 
LA LOI ET LE DROIT, JE VOUS 
PRÉSENTE POUR LA DERNIÉRE 
FOIS CETTE BALANCE QUE JE 
VOUS AI D'ABORD PRÉSENTÉE ; 
puis il frappe la balance avec 
'airain qu'il donne, en signe 
de payement, à celui qui le 
libére. | 


S 175. Le légataire libère 
l'héritier de cette manière 
our un legs qui lui a été 
aissé per damnationem.... 
[Illisible.) Cependant lhéri- 
tier ne peut étre libéré ainsi 
que pour des legs consistant 
en choses qui se pésent ou se 
comptent, et si leur quantité 
est certaine; quelques-uns y 


dam et de eo, quod mensura , ajoutent les choses qui se me- 
constat, idem existimant. surent. 


Une autre espéce de payement fictif existait au temps de 
Gaius, applicable aux obligations dues en vertu d'une man- 
cipation ou dela chose jugée, ou enfin d'un legs per damna- 
tionem. Elle se réalisait au moyen d'une formule per cs el 
libram. 

Il est probable que l'obligation litteris pouvait aussi s'é- 
teindre par une formule litteris. — Le parallélisme complet 
qui régnait entre ce moyen de contracter et la stipulation ne 
permet guére de supposer qu'il y avait séparation en ce point, 
d'autant plus que le contrat litteris à re in personam avait 
pour objet de nover l'obligation résultant d'un autre genre de 
contrat, par conséquent de libérer un débiteur de son obli- 
gation primitive. Qu'une obligation nouvelle se forme ou non. 
il n'en est pas moins certain que cette libération a lieu ; et je 
crois qu'on ne contestera pas, en présence de ce que nous 
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savons des puissants effets de la novation, qu'alors méme 
qu'il manquerait au contrat litteris une des conditions essen- 
tielles à sa validité, la première obligation ne soit éteinte. Si 
le contrat litteris peut éteindre par novation une obligation, 
je ne concevrais pas qu'il ne pôt pas l'éteindre directement, 


lorsque l'obligation était primitivement litteris. 


1.16. Præterea novatione 
tollitur obligatio : veluti si 
duod tu mihi debeas, a Titio 

| stipulatus sim; nam in- 
terventu nova persone nova 
nascitur obligatio, et prima 
tollitur translata in posterio- 
rem, adeo ut interdum licet 
posterior stipulatio inutilis 
sit, tamen prima novationis 
jure tollatur, veluti si quod 
mihi debes a Titio post mor- 
tem ejus, vel a muliere pu- 
pllove sine tutore auctore 


. Sipulatus fuero; quo casu 


. Tem amitto , nam et prior de- 


bitor liberatur, et posterior 
obligatio nulla est; non idem 
Jurs est, si a servo stipula- 
tus fuero; nam tunc proinde 
adhuc obligatus tenetur, ac si 
stea a nullo stipulatus 
sem. 


8 176. Les obligations s'é- 
teignent encore par la nova- 
tion : comme si je stipule de 
Titius qu'il me donnera ce 
que vous me devez, car l'in- 
tervention d'une nouvelle per- 
sonne fait naître une obliga- 
tion nouvelle et éteint la 
première, qui passe dans la 
seconde; tellement que quel- 
quefois, bien que la seconde 
stipulation soit inutile, la pre- 
mière est néanmoins éteinte 
par la novation, comme si j'ai 
stipulé après la mort de Ti- 
tius ce que vous me devez, ou 
si j'ai stipulé d'une femme ou 
d'un pupille non autorisé ; 
dans ce cas, je perds ma 
chose, car le premier débiteur 
est libéré, et la seconde obli- 
gation est nulle; il n'en est 
pas ainsi lorsque j'ai stipulé 

'un esclave, car le premier 
obligé est tenu, dans ce cas, 
comme s'il n'y avait pas eu 
une seconde stipulation. 


La novation consistait dans la transformation, à l'aide d'une 
stipulation ou d'un contrat litteris, d'une obligation préexis- 


tante en une nouvelle. 


Elle avait lieu soit par la volonté des parties, soit forcément 
par la litis contestatio et la chose jugée. 

La novation volontaire exigeait pour produire ses effets : 
la volonté des contractants d'éteindre une obligation pré- 
existante et d'en créer une nouvelle à sa place; 29 une 
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stipulation ou un eontra& litteris intervenu em&re eux à cet 
effet ; 3° une obligation valable à éteindre; 4? une obligation 
nouvelle qui la remplagait. 


Le consentement des parties était nécessaire pourlacréa- 


tion de l'obligation nouvelle, comme dans tout contrat; mais, 
quand la novation s'accomplissait par le changement de débi- 
teur, il n'était pas nécessaire quele débiteur primitif consentit, 
car il pe pouvait s'opposer à l'extinction de son engagement; il 
fallait que l'intention des parties d'opérernovation ft certaine: 
elle ne se présumait pas (Znstit., quibus mod. oblig. tollit.). 


Il ne pouvait y avoir novatien qu'autant qu'une obligation 


existait déjà, au moins naturelle (L. 1,8 1, ff. de novationib.). 


La novation éteignait l'obligation primitive, alors méme 
que la nouvelle étaitnulle, pourvu qu'elle füt intervemue entre 


personnes capables de stipuler (texte, hic). Mais il en était 
autrement dans le cas où un esclave aurait joué le rôle de pro- 


mettant dans la stipulation ayant pour but de nover, parla - 


raison qu'un esclave ne pouvait figurer à ce titre dans une 
stipulation (suprd, $104). — Si l'on avait stipulé.d'un pupille 


ou d'une femme, la première obligation était éteinte, etle | 
créancier ne pouvait cependant agir contre le pupille ouh 


femme (hic). — Si c'était la femme ou le pupille qui eussent 
stipulé, la novation produisait à leur profit une créance nou- 
velle, sans que l’ancienne fût cependant éteinte. Mais l'action 
intentée en vertu de la novation ne pouvait être accueillie 


qu'autant que, devant le juge, il était donné décharge del'an- 


cienne (L. 9, ff. de novationib.). 

La novation pouvait se produire de plusieurs manières : soit 
par le changement de débiteur, lorsqu'un tiers promettait ce 
que devait Titius, qu'il intervint à l'insu de Titius ou que ce 
dernier l'eüt délégué (L. 8, $ 5, ff. de novat.); soit par la 
substitution d'un nouveau créancier à l'ancien, quand, du 
consentement de ce dernier, le débiteur s'obligeait envers un 
autre. Cet ordre du créancier primitif suffisait pour libérer le 
débiteur envers lui (suprd, com. 2, S 38); soit, enfin, par 
une modification apportée entre le débiteur et le créancierà 
l'obligation primitive. 

8 177. Sed si eadem per- do . Mais, lorsqu'on sti- 
sona sit, a qua postea stipu- pule de la même personne, il 


[ 
i 
' 
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ler, ita demum navatio fit, si y a novation alors seulement 
quid in posteriore stipulatione qu'on ajoute quelque chose 
novi sit ; forte si conditio, vel de nouveau à la seconde sti- 
sponsor, aut dies adjiciatur, pulation, comme une condi- 
aut detrahatur. tion, un sponsor ou un terme. 


Il n'y avait novation, quand les parties restaient les mémes, 
qu'autant qu'on ajoutait un terme ou une condition à l'obliga- 
tion primitive. Et quand la nouvelle obligation était condition- 
nelle, il n'y avait novation que si la condition s'accomplissait 
(Instit., quib. mod., 8 3). — Cependant l'exception de dol était 
donnée contre le créancier qui aurait voulu agir avant l'avé- 
nement de la condition, en vertu de l'obligation primitive 
(texte, 179). — Si la première obligation était conditionnelle 
ou à terme, nul doute qu'une stipulation qui la rendait pure 
et simple n'opérát novation (Instit., eod., & 3). 

Quand notre texte exige quelque chose de nouveau dans 
l'obligation qui intervient en dernier lieu pour qu'il y ait nova- 
tion, cela ne doit s'entendre que du cas où l'obligation primi- 
tive est déjà due en vertu d'une stipulation ou d'un contrat 
lideris, puisque nous avons vu que l'acceptilation produisait 
novation toutes les fois qu'on s'obligeait verbis au payement 
d'une.chose due à un autre titre, et que le contrat litteris à 
person& in, personam produisait le méme effet. 


$ 178. Sed quod de spon- 8 178. Ce que j'ai dit du 
sore dixi, non constat; nam sponsor est contesté , car les 
diversæ scholae auctoribus proculéiens soutiennent que 
placuit, nihil ad novationem l'intervention ouleretrait d'un 
proficere sponsoris adjectio- sponsor ne produit pas nova- 
rem aut detractationem. tion. | 


L'intervention d'un sponsor était considérée par Gaius et : 
son école comme entrainant novation. La raison en étaitsans 
doute, danscette circonstance, que, les sponsores ne pouvant 
intervenir qu'au moment où l'obligation principale était con- 
tractée, il fallait, si l'on voulait garantir son droit par une telle 
adjonction, faire un contrat nouveau. Justinien répéte cette 
disposition à l'égard des fidéjusseurs ; mais elle n'a plus de 
raison d'étre, ces derniers pouvant intervenir aprés la forma- 


tion de l'obligation principale. 
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8 179. Quod autem dixi- 
mus si conditio adjiciatur no- 
vationem fieri, sic intelligi 
oportet, ut ita dicamus factam 
novationem, si conditio exsti- 
terit : alioquin si defecerit, 
durat prior obligatio; sed 
videamus num is qui eo no- 
mine agat, doli mali, aut pacti 
conventi exceptione possit 
submoveri; et videtur inter 
eos id actum, ut ita ea res pe- 
teretur, si posterioris stipu- 
lationis exstiterit conditio. 
Servius tamen Sulpicius exis- 
timavit statim, et pendente 
conditione, novationem fieri, 
et si defecerit conditio, ex 
neutra causa agi posse: eo 
modo rem perire; qui conse- 
quenter et illud respondit : si 

uis id quod sibi Lucius 
Titius deberet, a servo fuerit 
stipulatus, novationem fieri et 
rem perire, quia cum servo 
agi non potest; sed in utro- 
que casu alio jureutimur; non 
magis his casibus novatio fit, 
quam si id quod tu mihi de- 
beas, a peregrino, cum quo 
sponsionis communio non 
est, SPONDES verbo stipulatus 
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S 179. Quand nous avons 
dit que la condition ajoutée 
produit novation, nous avons 
voulu dire qu'il y a novation 
si la condition s'accomplit ; 
car, si la condition défaille, la 
première obligation subsiste; 
mais il faut examiner si celui 
qui agit dans ce cas peut étre 
repoussé par l'exception de 
dol ou celle pacti. conventi. 
Les parties paraissent avoir 
convenu que la chose serait 
demandée si la condition ap- 
posée à la seconde stipulation 
Ss'accomplissait. Servius Sul- 
picius a pensé, cependant, 
que la novation s'opére sur- 


.le-champ , la condition étant 


encore pendante , et qu'on ne 
pourra plus exercer aucune 
action sila condition défaille : 
dans ce cas, la chose périt; 
en conséquence, Sulpicius dit 

ue, si quelqu'un a stipulé 

"un esclave ce que lui devait 
Titius, il y a novation, et que 
la chose périt, parce qu'on ne 
peut pas agir contre un es- 
clave; mais, dans ces deux 
cas, nous usons d'un droit 


. différent; il n'y a pas plus no- 


vation que si je stipule par le 
mot spondes d'un étranger, 
avec lequel on ne peut aucu- 
nement employer la sponsion, 
qu'il me donnera ce que vous 
me devez. 


V. nos observations sous le 8 177. 


S 180. Tollitur adhuc obli- 
gatio litis contestatione, si 
modo legitimo judicio fuerit 
actum; nam tunc obligatio 


8 180. Une obligation s'é- 
teint encore par la litis contes- 
(alio, quand on intente un 


judicium legitimum ; car, dès 
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quidem principalis dissolvi- 
tur, incipit autem teneri reus 
litis contestatione : sedsi con- 
demnatus sit, sublata litis 
contestatione, incipit ex causa 
judicati teneri, et hoc est, 
quod apud veteres scriptum 
est : ante litem contestatam 
dare debitorem — oportere; 
post litem contestatam con- 
demnari oportere; post con- 
demnationem judicatum fa- 
cere oportere. 


S 181. Unde fit, ut si legi- 
timo judicio debitum petiero, 
postea de eo ipso jure agere 
non possim, quia inutiliter 
intendo DARI MIHI OPORTERE, 
quia litis contestatione dari 
oportere desiit; ahter atque 
si imperio continenti judicio 
egerim : tune enim nihilo- 
minus obligatio durat, et ideo 
ipso jure postea agere pos- 
sum; sed debeo per excep- 
tionem rei judicat vel in 
judicium deductæ submoveri; 

ue autem siní legitima ju- 

icia, et quae imperio conti- 
neantur sequenti commen- 
tario referemus. 
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lors, l'obligation principale est 
éteinte, et le défendeur com- 
mence à étre tenu en vertu 
de la litis contestatio; mais, 
s'il est condamné, la litis con- 
Lestatio étant écartée, le dé- 
fendeur commence à étre tenu 
en vertu d'un jugement; 
c'est pour cela qu'on a écrit 
autrefois : Avant la litis con- 
lestalio, il faut que le débiteur 
paye; aprés la litis contes- 
tatio , il faut qu'il soit con- 
damné; aprés la condamna- 
tion, il faut qu'il exécute la 
sentence. 


. 8 181. Ce qui fait que si 
j'ai réclamé une dette par 
un legitimum judicium , je 
perds par cela méme la fa- 
culté d'agir de nouveau, 
d'aprés le droit civil, pour la 
méme dette, parce que je pré- 
tendrais en vain QU'ON DorT 
ME DONNER, puisque la litis 
conteslatio a fait cesser cette 
obligation; il en est autre- 
ment dans les judicia im- 
perio continentia, car, dans 
ce cas, l'obligation subsiste ; 
ce qui fait que je puis agir, 
par la suite, d'aprés le droit 
civil; mais je serai repoussé 
par l'exception de la chose 
Jugée ou déduite devant le 
juge. Nous expliquerons, dans 
e commentaire suivant, ce 
qu'on entend par judicium 
legitimum et par judicium 
imperio continens. 


La litis contestatio , autrement dit la fixation dela chose à 
juger par la délivrance de la formule, transformait le droit 
primitif du eréancier en un droit nouveau, celui de faire 
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apprécier par le juge l'obligation posée dans la formule. Quand 
le débat avait lieu en judicium legitimum , cette novation 
éteignait ipso jure le droit primitif. — S'il avait lieu en judi- 
cium imperio continens, la litis contestatio ne produisait pas 
cet effet ipso facto, mais elle autorisait le débiteur à repousser 
par l'exception rei in judicium deductae le demandeur qui 
aurait voulu recommencer sa demande (V. C. 4, & 103 et 
suiv.). 

Sous Justinien, la litis contestatio n'opérait plus ipso facto, 
mais seulement exceptionis ope. 

La sentence du juge opérait aussi novation , de telle sorte 
que c'est en vertu de cette sentence, et non en invoquant le 
droit qui l'avait provoquée, que le créancier pouvait poursuivre 
son débiteur (C. 4, 88 116 et suiv.). 

Les contrats que le consentement suffisait à former pou- 
vaient se dissoudre par une volonté contraire. En conséquence, 
si les choses étaient encore entiéres, il suffisait aux parties de 
se départir de leur convention pour que leurs obligations res- 
pectives fussent éteintes (Instit., quib. mod. toll. oblig., S 4). 

Que siles choses n'étaient plus entiéres, les parties pou- 
vaient aussi renoncer au bénéfice de leurs droits pour l'avenir, 
sauf à elles à régler les événements accomplis ex æquo et bono. 
Mais, toutes les fois que l'exécution de tout ou partie de l'en- 
gagement de l'un des contractants avait fait passer dans le 
domaine de l'autre la chose qui faisait l'objet du contrat, il 
est certain que le consentement seul ne suffisait pas à remettre 
les choses au méme et semblable état qu'avant toute exécu- 
tion. Ainsi, lorsque, dans la vente, le vendeur avait transféré 
la propriété de la chose vendue, son obligation ne pouvait 
disparaitre par la volonté seule de l'acheteur, de telle sorte 
qu'il reprit sa chose en vertu du consentement seul de cet 
acheteur ; il fallait, en outre, que ce dernier lui retransféràt 
la propriété par les moyens juridiques. De méme, lorsque 
l'acheteur avait payé son prix, il en avait transmis la propriété 
au vendeur, qui ne pouvait le lui rendre qu'au moyen d'une 
tradition. 

La perte de la chose due, quand elle consistait en un corps 
certain, éteignait l'obligation de celui qui la devait, alors qu'elle 
se produisait par cas fortuit, c'est-à-dire sans faute impu- 
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table à ce débiteur, et avant sa mise en demeure (LL. 23 et 82, 
ff. de verbor. oblig.). Comme les choses qui n'étaient pas des 
corps certains ne pouvaient périr dans le sens juridique, le 
débiteur de pareilles choses ne pouvait invoquer leur destruc- 
tion pour s'exonérer de son obligation (L. 35, SS 5 et 6, ff. de 
conirah. empt.). 

Quand les qualités de créancier et de débiteur se trouvent 
réunies sur la méme téte, il y a confusion, et, comme une 
personne ne peut se poursuivre elle-méme, il y a par suite 
extinction de la dette (L.71, ff. de fidejussor. et mand.). Mais, 
lorsqu'il y avait plusieurs créanciers, la confusion opérée 
entre l'un d'eux et le débiteur n'empéchait pas les autres 
d'agir, soit pour letout, s'ils étaient créanciers solidaires, soit 
pour leur part, dans le cas contraire; et s'il y avait plusieurs 
débiteurs, le méme résultat se produisait en sens inverse, 
c’est-à-dire que la confusion qui s'était opérée entre l'un d'eux 
et le créancier n'empéchait pas ce dernier de poursuivre les 
autres pour letout ou pour partie, suivant les cas (ibid., et 
L. 19, ff. de duobus reis constit.). 

La loi était quelquefois une cause extinctive d'obligation. 
Cela arrivait, notamment en matière de legs, lorsque, avant 
l'ouverture de son droit, le légataire avait recu gratuitement 
la chose qui faisait l'objet du legs. Dans cette hypothése, 
lobligation de l'héritier était éteinte ipso facto (Instit., de 
legatis , $ 6). — La loi 17, au Digeste, de oblig. et act., géné- 
ralise ce point en ces termes : « Omnes debitores qui speciem 
ex causá lucrativd debent, liberantur cium ea species ex causd 
lucrativá ad. creditores pervenisset. » 

Quand le créancier faisait remise au débiteur de son obli- 
gation , cette obligation était éteinte ipso jure dans certains 
cas ; dans les contrats de bonne foi, par exemple , où le 
consentement contraire suffisait pour les rendre non avenus, 
ou dans l'hypothése d'une obligation naturelle (L. 27, $2, 
ff. de pactis, et L. 95, S 4, eod., de solut.), ou dans celle de 
l'action d'injures, ou enfin dans celle de l'action de vol (L. 17, 
$1, de pactis). — Mais, en général, la remise ne produisait 
qu'une exception (L. 2, 81, eod.). La remise était in rem ou 
in personam (L. 7, 8 8, eod.). Elle était in rem lorsque le 
créancier s'engageait purement et simplement à ne pas 
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demander l'exécution de sa créance (eod.), et elle profitait alors 
à ses héritiers et à ses coobligés (LL. 21 et 17, $5; — L. 57, 
81, eod.). Elle était in personam lorsqu'elle ne devait profiter 
qu'au débiteur auquel elle était accordée (eod., L. 7, S 8). 

Le pacte de constitut était celui qui intervenait entre un 
créancier et son débiteur, et par lequel celui-ci s'engageait à 
payer à jour fixe une chose fongible pour tenir lieu de son 
obligation primitive. C'était, comme on le voit, une novation 
en dehors de la forme ex stipulatu, introduite par le droit 
prétorien. Elle procurait au débiteur une exception, dans le 
cas où son créancier l'actionnait en vertu de sa créance primi- 
tive (L. 24,81; —L.1, 8 5; —L.3, pr. ; — LL. 4 et 25, pr., 
ff. de constit. pecunid). — L'utilité de ce pacte se conçoit, si 
on suppose qu'une modification était apportée à l'obligation 
premiére.— Et comme une telle convention pouvait intervenir 
entre un tiers autre que le débiteur et le créancier, ce dernier 
avait l'avantage d'obtenir, par un simple pacte, un codébiteur 
adjoint au premier (L. 28, ff. eod.). 

Au surplus , le pacte de constitut tirait son origine du droit 
civil, qui donnait une action, dite receptitia, contre l'argenta- 
rius (banquier) qui s'était engagé par simple promesse, sans 
stipulation ni contrat litteris, à payer pour le compte d'un 
client , à un jour déterminé, une somme d'argent (Instit. , 
de act., S& 8 et 9). — V. ce que nous disons au com. 4 sur 
les actions civiles et sur les actions prétoriennes. 

La compensation était la déduction que faisait le juge, sur le 
montant de la demande, de ce quele demandeur devait, de 
son cóté, au défendeur.—Le juge qui avait mission de statuer 
dans les actions de bonne foi était tenu de prendre l'équité 
pour base de sa décision; il devait, en conséquence, ne con- 
damner le défendeur qu'au montant de ce qu'il restait devoir, 
déduction faite de ce que le demandeur lui devait de son côté, 
car il y aurait eu injustice à accorder l'intégralité de la créance 
sans tenir compte de la dette réciproque qui en diminuait le 
quantum. Dans l'origine, la compensation ne pouvait étre 
faite par le juge qu'autant que les deux dettes et les deux 
créances provenaient du méme contrat, ex eádem causd ; d’où 
il suit qu'elle: n'était pas possible dans les contrats de droit 
Strict, qui ne produisaient pas d'obligations des deux côtés. 
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Aussi le défendeur poursuivi par une action síricli juris 
devait-il étre condamné pour la totalité de sa dette, sauf à 
intenter, de son cóté , une action contre son adversaire pour 
obtenir ce qui lui était dà par ce dernier ex alid causd. Mais, 
sous Marc-Auréle , on considéra comme un dol de la part du 
demandeur le refus de tenir compte d'une semblable compen- 
sation, et l'on accorda l'exception de dol pour repousser la 
prétention du demandeur qui n'avait pas déduit ce qu'il devait 
lui-méme ex aliá causd. Dés lors, et par la force des choses, 
la compensation , qui s'opérait ipso jure dans les actions de 
bonne foi, ne fut plus restreinte aux obligations provenant 
ex eádem causá (L.1,ff. decompens.; —Gaïus, C. 4, 8 61;—Inst., 
de action. , S& 30 et 39; — Janus à Costa, ad 839, h. tit. ; 
—Schulting , ad Paul. , 11, sent. 5, 83). 

La compensation que le juge faisait de lui-méme dans les 
actions de bonne foi permettait au demandeur de recevoir 
l'excédant de sa créance sur sa dette , tandis que l'exception 
de dol, au moyen de laquelle le défendeur l'opposait dans les 
actions de droit strict, avait pour résultat de le faire absoudre 
complétement et de faire perdre absolument le droit du de- 
mandeur. Ce dernier ne pouvait échapper à un tel résultat 
qu'au moyen d'une præscriptio qu'il devait prendre soin de 
faire insérer en téte de la formule (V. infrà , C. 4, 8861 et 
suiv.). 

Le droit romain antérieur à Justinien n'exigeait pas, comme 
notre droit, que les créances et les dettes réciproques fussent 
liquides pour pouvoir étre compensées ; il suffisait que le juge 
les eüt liquidées. Or, dans ce systéme, les condamnations 
civiles étant toutes pécuniaires, cette liquidation était toujours 
possible; c'est ce qui nous explique comment, dans les contrats 
synallagmatiques qui produisaient des obligations portant sur 
des objets de nature différente , la compensation était cepen- 
dant possible. 

Justinien voulut que dans toute action , réelle ou person- 
nelle , stricti juris ou bonc fidei, sauf l'action de dépôt, 
la compensation s'opérát ipso jure, c'est-à-dire püt être or- 
donnée par le juge, sans qu'une exception fût nécessaire. 
Mais il exigea que les deux dettes fussent liquides (Instit. , 
de action., 830; — L. 14, 8 1, C., decompensat.). 
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Avant Justinien, et méme antérieurement au règne de 
Marc-Aurèle , les argentarii (banquiers) étaient tenus de res- 
treindre leur demande au reliquat du solde de leur débiteur, 
à peine de déchéance pour plus-pétition. Cette déchéance 
aurait été encourue par eux par cela seul qu'ils auraient omis 
de borner leur prétention au reliquat , et sans qu'il £üt néces- 
saire d'invoquer contre eux l'exception doli ou de compensa- 
tion. Ainsi l'argentier auquel son débiteur devait vingt mille 
et qui devait, de son côté, dix mille à ce dernier, faisait rédiger 
l'intentio de la formule en ces termes : « SY PARET TITIUM SIBI 
X MILLIA DARE OPORTERE AMPLIUS , QUAM IPSE TITIO DEBET; » 
c'est-à-dire qu'il établissait lui-même la compensation entre 
sa dette et sa créance (texte , C. 4, 8 64). 

. Gaius oppose la compensation, à laquelle l'argentier était 
soumis , à la deductio qu'on obligeait le bonorum emptor à 
faire. La compensation différait de la déduction en ce que’, 
dans la première, on ne faisait entrer que des dettes de méme 
genre et de même nature , tandis que dans la seconde étaient 
comprises des choses qui n'étaient pas de méme genre. Ainsi 
l'emptor bonorum créancier d'une somme d'argent et débiteur 
d'une quantité de blé ou de vin ne devait agir que pour le 
reliquat, déduction faite de la valeur de ce blé ou de ce vin. 
On comprenait aussi dans la deductio ce qui était dû à terme; 
dans la compensation, au contraire, on ne faisait entrer que 
les dettes exigibles. En outre, la compensation était placée 
dans l'intentio (d’où cette conséquence quela plus-petitio était 
à craindre pour l'argentier), à la différence de la deductio, qui 
était comprise dans la condemnatio, qu'elle rendait incertaine. 

La prescription est un moyen d'éteindre les actions par cela 
seul que le créancier est resté un certain laps de telnps sans 
les exercer. — En règle générale, les actions du droit civil 
avaient une durée illimitée (Instit., de perpetute et tempor. 
act., pram.). Il y avait exception relativement à l’action contre 
les sponsores et les fidepromissores, qui était limitée à deux 
ans (texte, suprd, $ 121); à l'égard de l'action de lege Julid 
repetundarum, qui ne pouvait durer qu'un an contre les héri- 
tiers (L. 35, pr., ff. de oblig. et action.), et quant à l'action de 
l'adstipulateur, qui ne passait pas à ses héritiers (supra, $114). 
— Dans le Bas-Empire, la perpétuité des actions civiles fut 
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remplacée par une durée de trente ans, sauf quelques cas ex- 
ceptionnels , notamment celui de l'action hypothécaire, dont 
la durée fut fixée à quarante ans (LL. 3 et 4, au Code, de præ- 
scrip. XXX vel XL annor.). 

Les actions prétoriennes étaient généralement temporaires, 
et leur durée.était fixée à un an (L. 35, ff. de oblig. et act. — 
V. infrá, C. 4, S8 110 et 111). Remarquons que la prescription 
n'opérait que sous forme d'exception (L. 5, S 6, ff. de doli 
mali except., et L. 5, au Code, de except. seu preseript.). 

Le serment était aussi un moyen d'éteindre les obligations. 
Ainsi, lorsque, actionné par un demandeur, on opposait qu'on 
avait déjà prété extrajudiciairement le serment de nerien de- 
voir à ce demandeur, on pouvait faire insérer dans la formule 
l'exception de serment prété (L. 2, ff. de jurejurando). Il arri- 
vait quelquefois que le magistrat refusait une nouvelle action : 
c'était lorsque les parties convenaient qu'il y avait eu serment 
prété; dans le cas contraire, l'action était assortie de l'excep- 
tion (L. 9, eod.— V. C. 4, $ 115 et suiv.). 

Transiger , c'est renoncer respectivement , entre parties , à 
un droit contesté (L. 1, (f. de transact.). — Quand deux per- 
sonnes abandonnaient l'une à l'autre tout ou partie de leurs 
prétentions, elles éteignaient les obligations au sujet des- 
quelles l'accord intervenait. 

Aucune forme n'était exigée pour les transactions ; elles 
pouvaient méme étre verbales (L. 2, ff. de transact. —LL. 5, 
et 28, C., eod.). 

Quand la transaction avait été faite au moyen de la stipula- 
tion Aquilienne, elle éteignait l'ancienne action ipso jure 
(L.15, C., detransact.).— Lorsqu'on avait transigé par simple 
pacte, celle des parties qui, au mépris de la transaction, agis- 
sait en vertu de son ancienne prétention, était repoussée par 
l'exception tirée de la convention (L. 9, C., eod.). 

On joignait ordinairement à la transaction une stipulation 
pénale dont on pouvait, en cas d’inexécution du pacte, de- 
mander l'exécution (L. 15, ff. de transact.,et L. 37, C., eod.). 

Dans un cas, on pouvait demander l'exécution de la transac- 
tion et dela clause pénale : c'était celui oà la clause rato ma- 
tente pacto avait été insérée dans la stipulation portant trans- 
action (LL. 16 et 17, C., eod.). 
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Lorsque, dans une transaction, on avait stipulé qu'il vous 
serait donné quelque chose, ou lorsque, sans qu'il füt inter- 
venu de stipulation, on avait donné ou fait soi-même quelque 
chose en vertu de la transaction, on avait, dans le premier 
cas, l'action ex stipulatu , dans le second l'action prescriptis 
verbis, pour obtenir la chose stipulée ou due en vertu de la 
transaction (L. 6, au Code, de transact.). 

S'il n'y avait eu ni stipulation, ni dation, celui auquel on 
avait promis par simple pacte pouvait exercer son ancienne 
action, au cas de non-exécution de la transaction par son adver- 
saire, et si celui-ci invoquait la transaction, le demandeur 
pouvait répliquer par l'exception de dol ou par une exception 
in factum tirée de la mauvaise foi, et contraindre son adver- 
saire à l'exécution de la transaction (L. 28, C., de transact.). 

Toute transaction était restreinte aux choses sur lesquelles 
les parties avaient voulu transiger (L. 9, $4, ff. de transact.). 
Les transactions avaient la méme autorité que la chose jugée 
(L. 20, C., de transact.). 

On n'en pouvait demander la rescision sous prétexte de 
titres recouvrés depuis, à moins qu'on ne prouvát qu'ils avaient 
été soustraits par l'adversaire (L. 19, eod.). 

On pouvait demander la rescision d'une transaction basée 
sur des titres. faux (L. 42, eod.), ou arrachée par violence 
(L. 13, eod.) , ou obtenue par dol (L. 9, $ 2. ff. de transact.). 

Les transactions sur aliments furent déclarées nulles par 
Marc-Auréle, à moins qu'elles n'eussent été autorisées par le 
préteur (L. 8, eod.). 

On notait d'infamie et on privait des avantages qui résultaient 
pour eux de la convention , ceux qui violaient les transactions 
qu'ils avaient souscrites et confirmées par serment (L. 44, au 
Code, de transact.). 
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182. Transeamus nunc ad 
obligationes qua ex delicto 
oriuntur, veluti si quis furtum 
fecerit, bona rapuerit, dam- 
num dederit, injuriam com- 
miserit : quarum omnium 
rerum uno genere consistit 
obligatio, quum ex contractu 


S 182. Passons maintenant 
aux obligations qui naissent 
des délits, comme du vol, du 
rapt, du dommage, de l'in- 
jure: tous ces méfaits don- 
nent naissance à des obliga- 
tions d'un seul genre, au lieu 


‘que les obligations qui nais- 
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obligationes in IV genera de- sent des contrats sont de 
ducantur, sicut supra expo- quatre espéces, comme nous 
suimus. l'avons exposé plus haut. 


On appelait délit tout fait illicite et nuisible rangé par l'an- 
cien droit civil dans la catégorie des délits. Ainsi il était des 
faits commis avec intention de nuire qui n'étaient pas consi- 
dérés comme délits : tel était le fait du juge qui faisait mali- 
cieusement le procès sien (infrà, premier appendice, à la suite 
de ce commentaire), et, réciproquement, certains faits commis 
sans intention de nuire étaient appelés délits: tel était le cas de 
dommage par imprudence, prévu par la loi Aquilia (texte, 
S8 210 et suiv.). 

On distinguait les délits publics des délits privés : les pre- 
miers étaient ceux dont la poursuite appartenait à tous, et qui 
étaient jugés sous la présidence du préteur; les seconds étaient 
ceux qui ne pouvaient étre poursuivis que par la personne 
lésée et devantun jugeordinaire (L. 1, ff. depubl. judic., et Inst., 
méme titre, pr.). — V., sur la procédure criminelle des Ro- 
mains, Etienne, Précis historique placé à la suite du t. 11 de ses 
Institutes. — Nous n'avonsà nous occuper que de ces derniers. 

Les délits privés donnaient lieu à deux actions : l'une pénale, 
ayant simplement pour objet le chátiment; l'autre civile, ayant 
pour but l'indemnité du préjudice causé (texte, SS 189 à 191, 
200, 940 à 219, 224, et C. 4, S 4;—Instit., de obligat. quæ ex 
delicto nascunt., S 19). Le propriétaire lésé avait, en outre, 
dans certains cas, le droit d'agir par action réelle (C. 4, eod.). 

Notre texte énumére parmi les délits privés le vol, le rapt, 
le dommage et l'injure. Il faut y joindre : 1? le fait d'avoir em- 
ployé dans la construction d'un édifice des matériaux volés ou, 
dans l'élevage des vignes, des perches ou des échalas également 
volés : ce fait donnait lieu à l'action pénale au double, dite 
detigno juncto , contre celui qui avait ainsi employé des maté- 
riaux ou des échalas, qu'il füt de bonne ou de mauvaise foi, 
sans préjudice de l'action ad exhibendum contre celui qi était 
de mauvaise foi, et méme de la revendication (LL. 1 et 2, 
I. de tigno juncto , et Pothier, Pandectes, sur ce titre); 

2 Le fait d'avoir coupé, écorcé ou scié furtivement des 
arbres, ou de les avoir fait couper, écorcer ou scier. Cette ac- 
tion entrainait la peine du double (LL. 4 et 7, $77, ff. arborum 
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furlim cæsarum), sans préjudice de l’action de vol contre le 
délinquant (L. 2, eod.) ; 

æ Le fait d'avoir corrompu ou tenté de corrompre un 
esclave pour lui faire commettre un méfait, le pousser à fuir, 
à se révolter contre son maitre ou à se livrer àla débauche 
(L. 4, ff. de servo corrupto, et Instit., de oblig. quæ ex delict. 
nascunt., S 8, et de act., S 23). — Il entrainait la peine du 
double du dommage causé ou tenté (eod.), sans préjudice de 
l'action de vol, dans le cas où la corruption avait pour objet 
de faire commettre un vol (Instit., de oblig. que ex delicto, 
eod.) ; 

4» L'action d'avoir malicieusement causé du dommage 
dans une foule (L. 4, pr., ff. vi bonor. rapt. et de turbd). La 
peine était celle du double quand on agissait dans l'année, et 
du simple après l'année (eod., SS 7 et 8); 

5» Le fait d'avoir malicieusement ravi, reçu par dol ou 
dommage quelque chose dans un incendie, une ruine, un 
naufrage (L. 1, pr., ff. de incendio, ruind, etc.). Ce fait don- 
nait lieu à l'action privée du quadruple dans l'année, et du 
simple aprés l'année, sans préjudice de l'action publique 
(eod., 81). — Celui qui avait éprouvé le préjudice avait, en 
outre, l'action en revendication ou la condiction, suivant les 
cas (argum. du S 26, L. 1, ff. vi bonorum rapt.). Il pouvait 
aussi, suivant les hypothéses, agir par l'action de vol ou par 
l'action vi bonorum raptorum, s'il y avait vol ou violence 
(LL.3 et 5, de incendio, etc., eod.) ; 

6° Enfin, le fait d'avoir obtenu quelque chose par violence 
ou d'en avoir profité sciemment, et méme de bonne foi (L. 9, 
ff. quod metus causa, et L. 14, $ 3, eod.). — Il en résultait 
une action au quadruple pour le spolié, sauf à l'auteur de la 
violence ou à celui qui en avait profité la faculté d'échapper à 
cette pénalité en renongant à la chose (Instit., de aet., $27). 


$ 183. Servius Sulpicius et 
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8 183. Furtorum autem ge- 


nera Servius Sulpicius et 
Masurius Sabinus IV esse 
dixerunt, manifestum et non 
manifestum , conceptum et 
oblatum : Labeo duo, mani- 
festum , nec manifestum ; 


Masurius Sabinus ont dis- 
tingué quatre espéces de vol : 
le vol manifeste, le vol non 
manifeste, le vol co [um 
et le vol oblatum. Labéon 
n'en reconnait que deux es- 
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nem con et oblatum 
species potius actionis esse 
furto cohaerentes, quam ge- 
nera furtorum ; quod sane 
verius videtur, sicut inferius 


apparebit. 
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pèces : le vol manifeste et le 
vol non manifeste: car les 
vols conceptum et oblatum 
sont plutôt des espèces d'ac- 
tions propres au vol que des 
genres de vols ; cette opinion 
est préférable, comme il appa- 
raitra plus bas. 


Le vol était lasoustraction frauduleuse, avec intention d'en 
ürer profit, d'une chose, de son usage ou de sa possession 
(fnstit., de oblig. quc ex delicto, S 1). 

Les choses mobilières seules pouvaient être volées (Gaius, 
com. 2, 8 51). — On pouvait voler sa propre chose comme 


celle d'autrui (Instit., loc. cit., 


8 6, et texte, hic, $ 200). 


Le vol était manifeste ou non manifeste, suivant les expli- 
cations ci-dessous de notre texte. 


8 184. Manifestum furtum 
qudam id esse dixerunt, 
quod dum fit deprehenditur ; 
ali vero ulterius, quod eo 
loco deprehenditur, ubi fit : 
velut si in oliveto olivarum, 
in vineto uvarum furtum fac- 
tum est, quandiu in eo oli- 
veto, aut vineto fur sit; aut 
si in domo furtum factum sit, 
quandiu in domo fur sit; alii 
adhuc ulterius.... manifestum 
furtum esse dixerunt, donec 
perferret eo quo perferre fur 
destinasset ; alii adhuc ulte- 
rius, quandoque eam rem 

tenens visus fuerit; quæ 
sententia non obtinuit; sed 
et illorum sententia, qui exis- 
ümaverunt, donec perferret 
eo quo fur destinasset, de- 
prehensum furtum manifes- 
lum esse, sane quidem ha- 
bebat aliquam speciem, sed 
$ine dubitatione vitiosa dicta 
est, quum etiam plurium die- 


3 184. Quelques-uns ont 
prétendu que le vol est ma- 
nifeste lorsqu'il est découvert 
au moment oü il est commis; 
d'autres, allant plus loin, lors- 
qu'il est découvert dans le lieu 
où il s'est commis, comme si 
le vol a eulieu dans un jardin 
d'oliviers ou dans une vigne, 
tant que le voleur est dans le 
jardin ou la vigne; ou, si le 
vola eu lieu dans une maison, 
tant que le voleur est dans 
la maison; d'autres, allant 
encore plus loin, disent qu'il 
y a vol manifeste si le voleur 
est pris emportant la chose 
au lieu où il voulait la placer; 
d'autres, allant plus loin en- 
core, tant que le voleur est 
vu tenant la chose; ce der- 
nier avis n'a pas prévalu : 
l'opinion de ceux qui pensent 
que le vol est manifeste s'il 
a été découvert avant que le 
voleur eût déposé la chose 
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rum spatio id terminandum 
sit; quod eo pertinet, quia 
sæpe in aliis civitatibus sub- 
reptas res in alias civitates 
vel in alias provincias des- 
tinat fur perferre; ex duabus 
itaque superioribus opinio- 
nibus alterutra approbatur : 
magis tamen plerique poste- 
riorem probant. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 3, $ 186. 


volée où il voulait la laisser 
avait sans doute quelque va- 
leur, mais était vicieuse au 
fond, puisque, après un es- 
pace de plusieurs jours, on 
déterminait ce vol; car sou- 
vent un voleur a dessein de 
transporter ce qu'il a pris 
dans une ville, dans une autre 
ville ou dans les provinces. 
Les deux premiéres opinions 
sont approuvées, mais la se- 
conde est plus généralement 
admise. 


L'article 44 de notre Code d'instruction criminelle dispose 
qu'il y a flagrant délit quand le prévenu est trouvé nanti des 
piéces à conviction dans un temps voisin du délit. 


S 185. Nec manifestum fur- 
tum quod sit ex iis quæ dixi- 
mus intelligitur; nam quod 
manifestum non est, id nec 
manifestum est. 


$ 186. Conceptum furtum 
dicitur, quum apud aliquem 
testibus presentibus furtiva 
res quaesita et inventa est; 
nam in eum propria actio 
constituta est, quamvis fur 
non sit, quæ appellatur con- 
cepti. 


S 185. D’après ce que nous 
avons dit, on comprend ce 
qu’on entend par vol non ma- 
nifeste; car ce qui n'est pas 
manifeste est non manifeste. 


8 186. On dit que le vol est 
conceptum (trouvé) lorsque, 
en présence de témoins, on 
a cherché et trouvé chez quel- 
qu'un une chose volée ; car 
on a donné une action parti- 
culiére contre ce quelqu'un, 
quoiqu'il ne soit pas le vo- 
leur, action qui s'appelle con- 
cepi. 


L'action concepti était donnée contre le recéleur chez lequel 


la chose volée était trouvée, alors méme qu'il ne l'avait pas 
prise lui-même. On verra, sous le $ 193, que la loi des 
Douze Tables avait établi un mode solennel de recherche 
dont le succés entrainait contre le recéleur qui s'était opposé 
à la perquisition la peine portée contre le voleur manifeste 
(S 194). — On verra aussi, sous le $1941, que si la recherche 
avait été faite du consentement du recéleur, cette loi n'avait 
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établi contre lui que la peine du triple, conservée par le 
préteur. Dans cette hypothése, la recherche était faite sans 
solennité. — Si la chose avait été trouvée accidentellement 





chez le recéleur, il n'était soumis qu'à la peine du triple. 


8 187. Oblatum furtum di- 
citur, quum res furtiva tibi 
ab aliquo oblata sit, eaque 
apud te concepta sit, utique 
si ea mente data tibi fuerit, 
ut apud te potius, quam apud 
eum qui dederit, concipere- 
tur; nam tibi apud quem 
concepta est, propria ad- 
versus eum qui obtulit, 
quamvis fur non sit, consti- 
tuta est actio, quc appellatur 
oblati. 


8 187. Le vol est dit vol 
oblatum (offert) lorsqu'une 
chose volée vous a été offerte 
par quelqu'un, et qu'elle a été 
trouvée chez vous, pourvu 
qu'on vous l'ait remise dans 
le dessein qu'elle füt trouvée 
chez vous plutót que chez le 
déposant, car on a créé une 
action particuliére, dite oblati, 

ui vous est donnée, à vous 
chez lequel la chose a été 
trouvée, contre celui qui vous 
l'a offerte, quoiqu'il ne soit 
pas le voleur. 


L'action furti oblati donnée contre celui qui avait mis 
chez un tiers une chose volée, avec l'intention qu'elle y füt 
trouvée, était du triple, d'apres la loi des Douze Tables et 


d'après le préteur (S 191). 


3 188. Est et prohibiti furti 
adversus eum qui furtum 
querere volentem  prohi- 
buerit. 


8 188. Il y a une action dite 

furti prohibiti contre celui 

ui s'est opposé àla recherche 
'une chose volée, 


On donnait l’action au quadruple contre celui qui s'était 


opposé à la recherche d'un objet volé, lorsque, d'ailleurs, cet 
objet avait été retrouvé au lieu où il voulait empécher qu'elle 
ft faite (3 192). — C'était le préteur qui avait introduit cette 


action (eod.). 


$ 189. Poena manifesti furti 
ex lege XII Tabularum ca- 
palis erat; nam liber ver- 

ratus addicebatur ei cui 
furtum fecerat; utrum autem 
Servus efficeretur ex addic- 
üone, an  adjudicati loco 


$ 189. La peine du vol ma- 
nifeste était capitale, d'aprés 
la loi des Douze Tables; car 
un homme libre, aprés avoir 
été frappé de verges, était 
adjugé à celui auquel il avait 
volé a chose ; les anciens de- 
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constitueretur, veteres quæ- 
rebant; in eum autem qui 
verberatus . ...... postea 
improbata est asperitaspænæ, 
et tam ex servi persona, 
quam ex liberi quadrupli actio 
prætoris edicto constituta est. 


INSTIT. DE GAjUS, C. 3, S 192. 


mandeient si œætte addiction 
le rendait esclave ou le pla- 
çait au rang des personnes 
adjugées; plus tard, on blàma 
la rigueur du chátiment qui 
atteignait le voleur, et l'édit 
du préteur donne une action 


au quadruple contre le voleur 
libre ou esclave. 


C'était Phomme libre seulement qui était passible de la 
peine prévue par ce paragraphe, entrainant un véritable escla- 
vage, suivant une certaine opinion, et se résumant, suivant 
d'autres, en une addiclio dont nous avons fait connaitre la 
portée sous le $ 27 du commentaire 2(V. C. 4, 8894 et 22). — 
Quant à l'esclave auteur d'un vol manifeste, il était puni de 
mort (Aulu-Gelle, Nuits att., liv. x1, ch. xvir). Le préteur sub- 
stitua à l'addictio et àla peine de mort l'actionduquadruple, qui 
fut maintenue par Justinien (Inst., de act. qua ex delict., $5). 


$ 190. Nec manifesti furti 

cna per legem XII 'Tabu- 

m dupli inrogatur, quam 
etiam prstor conservat. 


190. La loi des Douze 
Tables a établi la peine du 
double contre le voleur non 


. manifeste, peine conservée 


par le préteur. 


Justinien conserva cette pénalité (Instit., eod.]. 


8 191. Concepti et oblati 
poena ex lege XII Tabularum 
tripli est; qua similiter a 
pretore servatur. 


$ 192. Prohibiti actio qua- 
drupli ex edicto prætoris 
introducta; lex autem eo 
nomine nullam poenam con- 
stituit; hoc solum præcepit, 
ut qui quærere velit nudus 
quærat, linteo cinctus, lan- 
cem habens ; qui si quid in- 
venerit, jubet id lex furtum 
manifestum esse. 


191. La loi des Douze 
Tables a établi la peine du 
triple au sujet du vol concep- 
tum et du vol offert, peine 
conservée également par le 
préteur. 

8 492. L'action prohibiti, 
introduite par l'édit du pré- 
teur, est du quadruple; mais 
la loi n'a établi aucune peine 
dans ce cas ; elle a seulement 
dit : Que celui qui veut cher- 
cher se mette à nu, entoure 
d'une toile, portant un plat, 
et cherche ainsi. S'il trouve 
la chose volée, la loi dit que 
le vol est manifeste. 
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Justinien nous apprend que les actions furti concepti, furti 
oblati, furti prohibiti et furti non prohibiti, étaient tombées 
en désuétude (de oblig. qua ex delicto nascuntur, $ 4). — Tl 
ne laissa subsister que les actions furti manifesti et furti non 





manifesti, suivant les cas (eod.J. 


8 193. Quid sit autem lin- 
teum, quæsitum est ; sed ve- 
rius est, consuti genus esse, 
quo necessarie partes tege- 
rentur ; quare lex tota ridicula 
est; nam qui vestitum quæ- 
rere prohibet, is et nudum 
querere prohibiturus est eo 
magis, quod ita quaesita re 
inventa majore pene subji- 
datur; deinde quod lancem 
sive ideo haberi jubeat, ut 
manibus  occupantis nihil 
subjiciatur, sive ideo, ut 
quod invenerit ibi imponat, 
neutrum eorum procedit, si 
id quod quzeratur ejus magni- 
tudinis aut nature sit, ut 
neque subjici, neque ibi im- 
poni possit; certe non dubi- 
tatur, cujuscunque materie 
sit ea lanx, satis legi fieri. 


193. On demande ce 
qu est ce tissu. La vérité est 
que c'est une espéce de trame 
pour cacher les parties géni- 
tales. C'est là ce qui rend 
toute cette loi ridicule; car 
celui qui défend qu'un homme 
vétu fasse la recherche s'op- 
posera bien plus à ce qu'on 
cherche nu, puisque, la chose 
étant trouvée dans ces cir- 
constances, il est passible 
d'une peine plus rigoureuse , 
et ensuite parce que, la loi 
ordonnant d'avoir un plat, 
soit pour que celui qui cher- 
che n'ait rien autre dans ses 
mains, soit pour qu'il mette 
dans le plat ce qu'il trou- 
vera, aucun de ces motifs 
n'est justifié, si ce qu'on 
cherche est d'une dimension 
ou d'une nature telle qu'on 
ne le puisse ni tenir dans les 
mains ni mettre dans le plat : 
quelle que soit la matière avec 
laquelle le plat est fait, il est 
certain qu'on a satisfait à 
la loi. 


Notre auteur taxe avec raison la loi de ridicule. — Paul, 


Sent., liv. 11, $ 22 et 23, indique que le plaignant devait, 
avant de chercher, dire ce qu'il demandait, désigner le nom 
et l'espèce de la chose qu'il réclamait. —S'il avait causé quelque 
dommage à tort, il était tenu en vertu de la loi Aquilia. 


$ 194. Propter hoc tamen, 8 194. De ce que la loi dit, 
quod lex ex ea causa mani- dans ce cas, qu’il y a vol ma- 
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festum furtum esse jubet , 
sunt qui scribunt, furtum 
manifestum aut lege, aut na- 
tura intelligi : lege, id ipsum 
dequo loquimur; natura, illud 
de quo superius exposuimus ; 
sed verius est, natura tantum 
manifestum furtum intelligi ; 
neque enim lex facere potest, 
ut qui manifestus fur non sit, 
manifestus sit, non magis, 
ut qui omnino fur non sit,. et 
qui adulter aut homicida non 
sit, adulter vel homicida sit ; 
at illud sane lex facere potest, 
ut perinde aliquis poena te- 
neatur atque si furtum, vel 
adulterium , vel homicidium 
admisisset, quamvis nihil eo- 
rum admiserit. 


Justinien ne distingue plus 
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nifeste, des auteurs ont écrit 
ue le vol manifeste est tel 
e sa nature ou d’après la loi: 
d’après la loi. pour le cas 
dont nous parlons ; par sa 
nature, dans les cas exposés 
plus haut. Mais il est plus 
vrai de dire que le vol est ma- 
nifeste seulement par sa na- 
ture, car la loi ne peut pas 
faire que le voleur non mani- 
feste soit voleur manifeste, 
pas plus qu'elle ne peut faire 
que celui qui n'a jamais volé 
soit un voleur, et que celui 
qui n'est ni adultére ni ho- 
micide soit adultére ou ho- 
micide ; mais la loi peut éta- 
blir que quelqu'un sera puni 
comme s'il avait commis un 
vol, un adultére ou un homi- 
cide, quoiqu'il ne les ait pas 
commis. 


entre le vol manifeste par sa 


nature et celui qui l'est d'aprés la loi. 


$ 195. Furtum autem fit 
non solum quum quis interci- 
piendi causa rem . alienam 
amovet, sed generaliter quum 
quis rem alienam invito do- 
mino contrectat. 


8 196. Itaque si quis re 
quae apud eum deposita sit, 
utatur, furtum committit; et 

si quis utendam rem accepe- 
rit, eamque in alium usum 
transtulerit, furti obligatur : 
veluti si quis argentum uten- 
dum acceperit, quod quasi 
amicos ad coenam invitaturus 
rogaverit, et id peregresecum 


S 195. On commet un vol, 
non-seulement lorsqu'on dé- 
tourne une chose à autrui, 
afin de la prendre, mais en 
général toutes les fois que, 
malgré le propriétaire, on la 
déplace. 


$ 196. Si donc quelqu'un, 
chez lequel on a déposé une 
chose, se sert de cette chose, 
il commet un vol ; et, si quel- 

u'un a recu une chose pour 
sen servir àun usage deter- 
miné, il est tenu par l'action 
de vol, s'il l'emploie à tout 
autre usage : par exemple, si 
quelqu'un qui a recu de l'at- 


DU VOL. 


tulerit : aut si quis equum 
gestandi gratia commodatum 
ongius secum aliquo duxerit, 
quod veteres scripserunt de 
eo qui in aciem perduxisset. 


$ 197. Placuit tamen eos 
qui rebus commodatis aliter 
uterentur quam utendas ac- 
cepissent, ita furtum commit- 
tere, si intelligant id se invito 
domino facere, eumque si 
intellexisset non permissu- 
rum: et si permissurum cre- 
derent, extra furti crimen 
videri : optima sane distinc- 
tione, quia furtum sine dolo 
malo non committitur. 
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genterie pour son e et 
pour inviter ses amis à un 


repas, latransporte en voyage, 
ou Si ona recu en commodat 
un cheval pour s'en servir, et 
qu'on le fasse aller plus loin 
qu'on n'en était convenu, on 
commet un vol; c'est à celui 

ui avait conduit le cheval à 
larmée que les anciens ap- 
pliquaient ce cas. 

8 197. On a voulu, cepen- 
dant, que ceux qui usent des 
choses données en commodat 
autrement qu'ils ne doivent 
le faire ne commettent un 
vol que lorsqu'ils n'ignorent 
pas qu'ils agissent malgré le 
propriétaire, et comprennent 
que le propriétaire ne le per- 
mettrait pas,s'il savait quel 
usage on veut faire de sa 
chose; s'ils croient, au con- 
traire, que le maitre tolérerait 
cet usage, il n'y a pas vol: 
distinction trés-bonne, car un 
vol ne peut se commettre sans 
intention. 


Qu'on remarque que,dans toutes les hypothéses prévues par 
notre texte, l'idée de vol est inséparable d'un détournement 
qu'on croit contraire à la volonté de celui qui pouvait s'y 
opposer, c'est-à-dire qu'il ne peut exister qu'autant qu'il y a 
eu contrectatio, enlèvement subreptice. 


8 198. Sed et si credat ali- 
qus, invito domino se rem 
Contrectare , domino autem 
volente id fiat, dicitur furtum 
non fieri; unde illud quæsi- 
tum et probatum est : quum 
Titius servum meum sollici- 
taret, ut quasdam res mihi 
Subriperet et ad eum perfer- 


8 198. Mais si l'on croit 
détourner la chose de quel- 
qu'un malgré lui, et que le 
maitre y consente cependant 
on dit qu'il n'y a pas vol. C'es 
pourquoi on décide ce qui 
suit : si Titius sollicitait mon 
esclave à me voler quelque 
chose et à le lui porter; si 

28 
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ret, ef servus id ad me pertu- 
lerit, (um ego. quum volo 
Titium in ipso delicto depre- 
hendere, permisserim servo 
quasdam res ad eum perferre: 
utrum furti, an servi corrupti 
judicio teneatur Titius mihi, 
an neutro? Responsum : neu- 
iro eum teneri; furti ideo, 
quod non invito me res con- 
trectaret ; servi corrupti ideo, 
quod deterior servus factus 
non est. 
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mon esclave est venu m'in- 
struire de ce qui se passait, 
et si je lui ai permis de porter 
ces choses à Titius, que je 
désire prendre en flagrant 
délit : à ceux qui demandent 
si Titius sera tenu envers moi 
par l'action de vol ou celle 
servi corrupli, ou ne sera 
tenu par aucune, on répond 
qu'il ne sera tenu par aucune 
action. Il n'est pas tenu par 
l'action de vol, parce qu'il n'a 
pas dérobé la chose malgré 
moi, ni par celle servi cor- 
rupli, parce que mon esclave 
n'a rien perdu de sa valeur 
(n'a pas été corrompu). 


C'est pourquoi on avait élevé la question de savoir si le dé- 


tournement fait quand le maitre y consentait, mais alors qu’on 
croyait le contraire, constituait le délit. Justinien a modifié 
la solution donnée par notre texte et voulu qu'il y eût lieu 
aux actions furti et servi corrupti tout à la fois (loc. cit., S 8). 


8 499. Interdum autem 
etiam liberorum hominum 
furtum fit, velut si quis libe- 
rorum nostrorum, qui in po- 
testate nostra sunt, sive etiam 
uxor, qua in manu nostra 
sit, sive etiam judicatus, vel 
auctoratus meus subreptus 
fuerit. 


S 199. Il peut se faire 
quelquefois qu'on vole une 
personne libre : par exemple, 
si or. enlève quelques-uns des 
enfants placés sous notre puis- 
sance, ou notre épouse pla- 
cée in manu nostra, ou celui 
contre lequel nous avons une 
sentence , ou notre gladia- 


teur. 


Le vol d'une personne libre donnaitlieu à une action dont 
le montant était déterminé par l'intérét qu'avait le volé à ce 
que la contrectatio n’eût pas lieu (Théophile, $ 9 ; Instit., de 
oblig. que ex delict.). 


8 200. Aliquando etiam  $ 200. On peut commettre 
suc reiquisque furtum com- un vol sur sa propre chose, 
mittit, veluti si debitor rem par exemple si un débiteur 


pu vot. & 
quam creditori pignori dédit, soustriit sa chosé donnée en 
subtraxerit, vel si bonæ fidel 


gage À son crédncier, óu si 
possessori rem meam possi- 
e 


j'entèvé ma chose à celui qui 
nti subripuerim ; unde pla- possède de bonne foi; de 
cuit eum qui servum suum, 


là on a admis que celui qui 
uem alius bona fide possi- 


cache à un possesseur de 
ebat, ad se reversum cela- 


bonne, foi gue. son esclave 
verit, furtum committere. est revenu à lui commet un 


vol. 


Puisque celui qui enlevait sa prôpre chose, sur laquellejun 
autre avait un droit de possession ou d’üsufruit, le privait 
frauduleusement de ces avantages, il devait être recherché 


comme voleur. 


8 204. Rursus ex diverso 
interdum rem alienam occu- 
pare'et usucapere concessum 
est; nec creditur furtum fieri: 
velut res hereditarias, qua- 
rum heres nondum nactus 
possessionem est, etsi néces- 
sarius heres esset; nam ne- 
cessario hærede exstante pla- 
cuit, ut pro hæredé usucapi 

sit; debitor quoque qui 
duciam , quam creditori 
mancipaverit, aut in jure ces- 
serit, detinet, ut superiore 
commentario retulimus, sine 
furto possidere et usücapere 
potest. 


Ona vu, toutefois, au coni. 


S 201. Mais, à l'inverse, on 
permet quelquéfois d'occuper 
et d'usucáper la chose d’au- 
trui, et l’on dit qu'il n'y à pas 
vol: par exemple les choses 
héréditaires dont l'héritier 
n'a os pris possession, quoi- 
qu'il füt héritier nécessaire ; 
car, lorsqu'il existe un héri- 
tiér nécéssaire, oh veut qu'on 
puissé usucaper à là placé 
de l'héritier. Un débiteur qui 
détient la chose qu'il a man- 
cipée ou cédée ín jure, sous 
la clause -de fiducie, ainsi 
que nous l'avons expliqué au 
second livre, peüt aussi pos- 
séder et usutapèr sans com- 
mettre un vol. 


2, 8 60, qu'il était des cas où 


l'on pouvait posséder et ustitaper, bien qu'on sût qu'on dé- 
tenait la chose d'autrül; — Rappelons, au sujet de la dernière 
partie de notre paragraphe, que si le débiteur avait payé sa 
dette, l'usucapion lui compétait de toute maniére ; dans le cas 
contraire, il ne pouvait usucaper qu'autant qu'il n'avait pas 
reçu sa chôse à lóyer ou à précatre. | 
En'traduisant ribtre texte éd cé sens que l'usutapióti pró. 
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herede était opposable méme à l'héritier nécessaire, nous 
admettons implicitement qu'elle pouvait avoir lieu contre 
l'héritier externe. Cela résulte du texte des & 52et55 du C. 2, 
où notre auteur dit d'une manière générale : 1° que l'usuca- 
pion des choses héréditaires avait lieu au profit du possesseur 
de mauvaise foi ; 2° qu'elle avait été admise pour qu'il fût fait 
plus promptement adition des hérédités. — Au surplus, si, 
malgré la règle qui voulait que la possession continuât au 
profit de l'héritier nécessaire, sans qu'il füt tenu de manifester 
sa volonté, l'usucapion pouvait le dépouiller, il était raison- 
nable qu'il en füt de méme de celui qui ne continuait la per- 
sonne du défunt qu'en vertu de son adition. — Rappelons 
que l'usucapion pro herede n'était pas recue contre l'héritier 
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sien et nécessaire (C. 2, sous le $ 58). 


8 202. Interdum furti tene- 
tur qui ipse furtum non fece- 
rit, qualis est,cujus ope, con- 
silio furtum factum est : in 

uo numero est qui nummos 
libi excussit, ut eos alius sub- 
riperet; vel obstitit tibi, ut 
alius subriperet; aut oves 
tuas, aut boves fugavit, ut 
alius eas exciperet ; et hoc ve- 
teres scripserunt de eo qui 
panno rubro fugavit armen- 
tum. Sed si quid per lasciviam 
et non data opera, ut furtum 
commiütteretur, factum sit, 
videbimus an utilis actio de 
ea re dari debeat, quum per 
legem  Aquiliam, que de 
damno lata est, etiam culpa 
puniatur. 


$ 202. Quelquefois on est 
tenu par l'action de vol, quoi- 
qu'on n'ait pas volé, comme 
lorsqu'on a, par ses soins et 
ses conseils, poussé à com- 
mettre un vol. De ce nombre 
est celui qui a fait tomber ton 
argent pour. qu'un autre le 
prit, ou t'a empêché d'agir 
pour qu'un autre s'en empa- 
rát, ou quia mis en fuite tes 
brebis et tes boeufs pour 
qu'un autre les dérobát. Nos 
anciens ont écrit ce dernier 
cas pour désigner la personne 
qui, avec un morceau d'étoffe 
rouge, a mis un troupeau en 
fuite; mais si on a agi No 
étourderie et sans vouloir 
aider à la perpétration du vol, 
nous verrons si, dans ce cas, 
on donne l'action utile, puis- 
que la loi Aquilia, portée sur 
le dommage fait à autrui, 
punit la simple faute. 


D’après la loi romaine, les complices étaient tenus, comme 
le voleur, par l'action de vol. Il n'y avait complicité qu'autant 
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qu'on avait aidé de ses soins et de ses conseils. En d'autres 
termes, il était nécessaire qu'on eût aidé le voleur avec in- 


tention. 


Relativement à l’action utile, dont il est parlé à la fin du 
paragraphe, voyez nosexplications sous le $ 219. 


S 203. Furti autem actio 
ei competit, cujus interest 
rem salvam esse, licet domi- 
nus non sit, itaque nec do- 
mino aliter competit, quam si 
ejus intersit, rem non perire. 


$ 204. Unde constat credi- 
torem de pignore subrepto 
furti agere posse, adeo qui- 
dem, ut quamvis ipse domi- 
nus, id est ipse debitor, eam 
rem subripuerit, nihilominus 
creditori competat actio furti. 


$ 205. Item si fullo polienda 
curandave , aut sarcinator 
sarcienda vestimenta mercede 
certa acceperit, eaque furto 
amiserit, ipse furti habet ac- 
tionem , non dominus, quia 
domini nihil interest ea non 
perisse , quum judicio locati 
afullone aut sarcinatore suum 
persequi possit, si modo is 
fullo aut sarcinator ad rem 
prestandam sufficiat; nam si 
solvendo non est, tunc qui ab 
eo dominus suum consequi 
non potest, ipsi furti actio 
competit, quia hoc casu ipsius 
Interest rem salvam esse. 


$ 203. L'action de vol com- 
ète à celui qui a intérêt à 
"exercer, quoiqu'il ne soit 
pas propriétaire. Aussi ne se 
donne-t-elle au propriétaire 
qu'alors quil a intérêt à 
l'exercer. 


$ 204. En conséquence, il 
est certain que le créancier 
gagiste peut exercer l'action 

e vol contre le voleur du 
gage, tellement ^ qu'alors 
méme que le propriétaire du 
gage, c'est-à-dire le débiteur, 
serait le voleur, l’action de 
vol ne compéte pas moins au 
créancier. 


$ 205. De méme, si un fou- 
lon a recu un vétement pour 
le nettoyer et en prendre s$oin, 
ou si un ravaudeur l'a recu 
pour le raccommoder moyen- 
nant un prix convenu, il a 
l'action de vol, et non le pro- 
priétaire, contre celui qui a 
volé cet habit, parce qu'il 
n'importe en rien au proprié- 
taire que l'habit ait ou n'ait 
pas été volé, puisqu'il peut 
réclamer sa chose du foulon 
ou du ravaudeur par l'action 
locati, pourvu que ces der- 
niers puissent répondre de la 
chose: car, s'ils sont insolva- 
bles, comme le maitre ne 

ourrait pas recouvrer d'eux 
a valeur de la chose, on lui 
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donne l'action de vol, parce 
u'il lui importe, dans ce cas, 
'avoir la chose sauve. 


x 


Des paragraphes ci-dessus il résulte que l'action de vol était 
donnée à celui qui y avait intérét, c'est-à-dire au maitre ou au 
détenteur tenu envers lui, suivant les cas. Lorsque ce der- 


nier était insolvable, l'intérét du maitre apparaissait ; aussi 


l'action lui revenait de droit. 


$ 206. Qus de fullone aut 
sarcinatore diximus, eadem 
transferemus ét ad eum cui 
rem commodavimus ; nam ut 
illi mercedem capiendo cus- 
todiam praestant , ita hic quo- 
que utendo commodum per- 
cipiendo similiter — necesse 
habet custodiam prestare. 


S 206. Ce que nous avons 
dit du foulon et du ravaudeur 
s'applique au commodataire ; 
car, de méme que ceux qui 
acceptent un A doivent 
veiller sur la chose, de méme 
celui qui regoit la chose pour 
S'en servir en commodat doit 
également veiller sur cette 


chose. 


Gaius appliquait, à l'égard du commodat, la régle portée 
pour le gage. Mais Justinien a modifié ce point et voulu que, 
sans distinguer le cas de solvabilité de celui d'insolvabilité 
du commodataire, le commodant füt libre de choisir entre 
l'action de commodat contre le commodataire et celle furti 
contre le voleur. Il a ajouté que, le choix une fois fait, le maitre 
ne pourrait plus revenir sur sa détermination, ce quisuppose 
qu'il a connu le vol avant de choisir son action. S'il a intenté 
l'action de commodat, dans l'ignorance du larcin, il ne perd 
pas son action de vol et peut l'exercer en renongant à la pre- 
miére, à moins qu'il n'ait déjà été satisfait par le commoda- 
taire, auquel appartient dés lors l'action de vol (Instit., de 
oblig. quasi ex delicto, 816). 


$ 207. Sed is apud quem 
res deposita est, custodiam 
non prestat, tantumque in eo 
obnoxius est, si quid ipse 
dolo fecerit: qua de causa si 
res ei subrepta fuerit quz res- 
tituenda est, ejus nomine de- 
positi non tenetur , nec ob id 


8 207. Le dépositaire n'est 
pas gardien de la chose; il 
n'est responsable que de son 
dol : c'est pourquoi, si on lui a 
soustrait le dépôt qu'il devait 
restituer, il n'est pas tenu par 
l'action de dépôt; aussi n'a- 
t-il pas d'intérét à ce que la 
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qjus interestram salvam esse : 
furti itaque agere non potest, 
etea actio domino competit. 


439 


chose sait sauve: i] ne peut 
donc pas exercer Dd de 
vol, qui compéte au proprié- 
taire. 


Le défaut d'intérét explique pourquoi le dépositaire n'avait 
pas l'action de vol. — V. le 2* appendice, à la fin du com- 
mentaire, pour l'appréciation des fautes. 


$ 208. In summa sciendum 


est quaesitum esse , an impu- 


bes rem alienam amovendo 
furtum faciat ; plerisque pla- 
cet, quia furtum ex adfectu 
consistit , ita demum obligari 
eo crimine impuberem , si 
proumus pubertati sit et ob 
Id intelligat se delinquere. 


8-208. En terminant, disons 
que c'est une question que de 
savoir si un impubère qui dé- 
tourne la chose d'autrui com- 
met un vol: la plupart des 
auteurs admettent que , le yol 
consistant dans l'intention, 
l'impubére ne peut étre obligé 
en vertu de ce délit que s'il 
est proche de la puberté et 
peut, en conséquence , com- 
prendre qu'il fait mal. 


Justinien maintint cette règle (Instit., eod., $ 18). 
Rappelons qu'outre l’action pénale qu'il avait encourue 


(V. ci-dessus, p. 425), le voleur était passible d'une action 
personnelle ayant pour objet la réparation du préjudice causé. 
Àu surplus, cette derniére action n'était accordée à celui qui 
avait été la victime du délit qu'autantqu'il nepouvait exercer 


la revendication (C. 4, 
f. de condit. furtiv.). 


$ 200. Qui res alienas rapit , 
tenetur etiam furti : quis enim 
magis alienam rem invito 
domino contrectat, quam qui 
rapit, itaque rectum est eum 
improbum furem esse : sed et 
propriam actionem ejus delicti 
nomine prætor introduxit, 
que appellatur vi bonorum 
raptorum et.est intra annum 
quadrupli actio , post annum 
smpli; gue actio utilis est 


84; — LL. 7 et 8, pr., 40 et 14, $9, 


S 209. Celui qui prend de 
force les choses d'autrui est 
aussi tenu par l'action de vol. 
Qui, en effet, plus que le 
ravisseur, détourne la chose 
d'autrui malgré le proprié- 
taire? Aussi déclare-t-on que 
c'est là le pire des voleurs; 
mais le préteur a introduit 
une action particuliére qui 
prend son nom de ce délit : 
c’est l'action vi bonorum rap- 

2" 
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etsi quis unam rem licet mi- (orum, qui, si on l'intente 

nimam rapuerit. dans l’année du délit, se donne 
au quadruple, et au simple 
aprés l'année; cette action est 
utile alors méme qu'on n'a 
soustrait qu'une chose de peu 
de valeur. 


L'action vi bonorum raptorum était plus avantageuse que 
celle de vol non ‘manifeste , car elle entrainait la peine du 
triple, au lieu de celle du double; mais il fallait, pour cela, 
qu'elle füt intentée dans l'année. Aprés l'année, elle était du 
simple, et en conséquence moins utile au créancier, qui avait 
l'action de vol au double, laquelle était perpétuelle. 

L'action publique dela loi Julia , de vi privatá , pouvait 
aussi atteindre le coupable (L. 2, 8 1, ff. vi bonor. rapt.). — 
Il était également tenu de l'action personnelle en réparation 
du préjudice causé (Inst., de oblig. quc ex delicto, $ 19), et 
enfin de l'action réelle (S 209 de ce com., combiné avecleS 4 
du #° commentaire). | 

Quand le demandeur avait fait son choix entre l’action d 
vol et celle vi bonorum raptorum, il ne pouvait recourir à 
l'autre , si ce n'était pour obtenir ce que la dernière contenait 
de plus que la première (L. 1, eod.). 

Aux termes du $ 1, aux Institutes, de vi bonor. raptorum, 
celui qui avait ravi avec violence sa propre chose, meuble ou 
immeuble , était condamné à la perdre. 

Toute personne intéressée à avoir la chose ravie en sa pos- 
session avait l’action vi bonorum raplorum, de méme que 
s'il s'agissait de l'action de vol (ib., S 2). 


S 210. Damni injuriæ actio 
constituitur per legem Aqui- 
liam, cujus primo capite cau- 
tum est uf, si quis hominem 
alienum eamve  quadrupe- 
dem, quee pecudum numero 
sit , injuria occiderit, quanti 
ea res in eo anno plurimi 
fuerit, tantum domino dare 
damnetur. 


S 210. L'action de dom- 
mage injuste a été établie par 
la loi Aquilia, dont le premier 
chef décide que si on a tué, 
sans motifs, l'esclave d'autrui, 
ou un de ces quadrupédes 
qui vonten troupeaux, on sera 
condamné à payer au maitre 
la plus haute valeur qu'aura 
eue l'esclave ou l'animal dans 
l'année qui a précédé sa mort. 


DE LA LOI AQUILIA. 


$ 211. Isinjuria autem oc- 
cidere intelligitur, cujus dolo 
aut culpa id acciderit; nec 
ulla alia lege damnum, quod 
sine injuria datur , reprehen- 
ditur; itaque impunitus est, 
qui sine culpa et dolo malo 
casu quodam damnum com- 
mittit. 

8212. Nec solum corpus 
in actione hujus legis æstima- 
tur, sed sane si servo occiso 
- plus dominus capiat damni 
quam pretium servi sit, id 
quoque æstimatur : velut si 
servus meus ab aliquo hæres 
institutus , antequam jussu 
meo hereditatem cerneret , 
occisus fuerit ; non enim tan- 
ium ipsius pretium æstima- 
tur, sed et hæreditatis amissæ 
quantitas ; item si ex gemellis 
velex comodis, vel ex sym- 
phoniacis unus occisus fuerit, 
nonsolum occisi fit æstimatio, 
sed eo amplius computatur , 
quod ceteri, qui supersunt , 

epretiati sunt. Idem juris 
est etiam , si quis ex pari mu- 
larum unam, vel etiam ex 
quadriga equorum unum oc- 
ciderit. 


| 4M 


; 211. Est reputé avoir 
tué injustement celui par le 
dol ou la faute de qui la mort 
a eu lieu : aucune autre loi ne 
punit le dommage qui n'est 
pas causé injustement ; aussi 
celui qui, sans qu'il y ait faute 
ni dol de sa part, cause un 
dommage est-il impuni. 


212. Dans cette action de 
la loi Aquilia, on n'estime pas 
seulement la valeur maté- 
rielle, mais on prend égale- 
ment en consideration, dans 
le dommage supporté par le 
maitre, ce qui excede le prix 
réel de l'esclave : par exem- 

le si mon esclave , institué 

éritier, a été tué avant de 
faire crétion de l'hérédité par 
mon ordre ; car on n'estime 
pas seulement sa valeur maté- 
rielle, mais sa valeur relati- 
vement à l'hérédité qu'il n'a 
pu recueillir ; pareillement, si 
parmi des étres qui vont par 
paires, comme des comédiens 
ou des musiciens, on en tue 
un, on n'estime pas seulement 
sa valeur réelle, mais on fait 
entrer en compte la déprécia- 
tion subie par les autres. Il 
en est ainsi lorsqu'on a tué 
une mule accouplée à une 
autre ou un cheval faisant 
partie d'un quadrige. 


La loi Aquilia avait pour objet la réparation d'un dommage 
causé injustement, c'est-à-dire sans droit et. par sa faute, 
eliam levissima (L. 44, ff. ad legem Aquiliam). 

Le premier chef prévoyait le cas où on avait tué un esclave 
ou des animaux allant en troupeaux (chevaux, mulets. ánes, 
bœufs, brebis, chèvres ou pores). — Il voulait que l'auteur du 
dommage füt condamné à la plus haute valeur que la chose 
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avait eue dans l'année (Fnsüit., de lege Aquil., pr., S81 e 9).— 
Notre texte fait connaitre de quelle maniére s'appréciait la 
valeur de la chose. 


8 213. Cujus autem servus 243. Celui dont l’esclare 


occisus est, is liberum arbi- 
trium habet , vel capitali ori- 
mine reum facere eum qui 
occiderit, vel hac lege dam- 
num persequi. 


a eté tué a la faculté de pour- 
suivreau criminel le meurtrier 
de cet esclave ou de pour- 
suivre la réparation du dom- 
mage, en vertu de la loi 
Aquilia. 


Notre auteur donneà la personne quia éprouvéle dommage 


le choix entre l'accusation publique et l'action pénale privée. 
Mais il résulte de divers textes que ces deux actions pou- 
vaient étre cumulées (Instit., eod., $ 11, et L. 8, au Code, de 


lege Aquil.). 


$ 914. Quod autem adjec- 
tum est in hac lege QUANTI IN 
EO ANNO PLURIMI EA RES 
FUERIT, illud efficit ut, si clau- 
dum puta aut luscum servum 
occiderit qui in eo anno inte- 
ger fuit, æstimatio fiat non 
quanii mortis tempore , sed 
uanti in eo anno plurimi 
rit; quo fit, ut quis plus 
interdum consequatur , quam 
ei damnum datum est. 


6 214. Quand on dit dans 
cette loi: suivant da plus 
grande valeur de la 
dans l'année, on veut dire 
que , si un esclave qui était 
boiteux ou borgne au temps 
de sa mort, mais qui avait été 
sain de corps dans l'année , à 
été tué, l'estimation se fait, 
non d'aprés sa valeur au temps 
de sa mort, mais suivant sa 
plus haute waleur dans l'an- 
nóe qui a récédé cette mort ; 
il arrive donc que le maitre 
obtient plus quelquefois que 
la valeur du dommage qu'il a 
éprouvé. 


La base d'appréciation indiquée dans le texte, quoique 
produisant quelquefois une injustice, fut maintenue par Jus- 
tinien (Instit., de lege Aquilid, S 9). , 


$ 215. Capite secundo in 
adstipulatorem, qui pecuniam 
in fraudem stipulatoris accep- 
tam fecerit, quanti ea res 


$ 245. Le second chef de 
la loi Aquilia eet relatif à 
l'adstipulateur qui, en fraude 
du stipylant , a libéré le débi- 
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esset, tanti actio constituitur. teur par aoceptilation; on 
donne contre lui une action 
jusqu'à concurrence de la 
somme dont il a fait remise. 


$ 216. Qua et ipsa parte — S 216. Il est certain que 
legis damni nomine actionem cette action avait été intro- 
introduci manifestum est; sed duite à titre de dommage par 
id caveri non fuit necessa- ce second chef de la loi; mais 
rium , quum actio mandati ad elle ne fut pas nécessaire, 
eam rem sufficeret, nisi quod puisque l'action de mandat 
ea lege adversus inficiantem pouvait suffire , si ce n'est 
in duplum agitur. ) u'on agitau double, en vertu 
de cette loi, contre celui qui 

nie 


Le second chef de la loi Aquilia permettait de poursuivre 
l'adstipulateur qui avait fait remise au débiteur, au lieu 
d'exiger le bénéfice de la stipulation. Il ne présentait d'utilité 
qu'en ce point, à savoir, que la condamnation était au double 
contre l'adstipulateur, au cas de dénégation de sa part. Justi- 
nien nous apprend que ce second chef était tombé en désué- 
tude. 


8217. Capite tertio deomni — 8 947. Le troisième chef 
cetero damno cavetur;itaque s'occupe de tout autre dom- 
$1 quis servum , vel eam qua- mage ; si donc quelqu'un a 
drupedem, quæ pecudum nu- blessé un esclave ou un de 
mero est, vulneraverit, sive ces quadrupédes qui vont en 
eam quad rupedem, quæ pecu- troupeaux, ou s'il a blessé ou 
dum numero non est, velut tué un de ces quadrupèdes 
Canem , aut feram bestiam , qui ne vont pas en trou- 
velut ursum, leonem vulnera- peaux, comme un chien ou 
verit vel occiderit, ex hoc une bête féroce, tel qu'un 
Capite actio constituitur ; in ours ou un lion, il est tenu 
Ceteris quoque animalibus, en vertu de ce troisiéme chef. 
Item in omnibus rebus, que Tout dommage causé injuste- 
anima carent, damnum in- ment à un animal quelconque 
Jura datum hac parte vindi- autre que ceux qui vont en 
catur; si quid enim ustum , troupeaux, et méme à toute 
au ruptum , aut fractum , chose inanimée, est poursuivi 
actio hoc capite constituitur, aussi en vertu de ce troisième 
quanquam potuerit sola rupti chef; car uneaction est établie 
appellatio in omnes istas cau- par letroisième chef toutes les 
Sas sufficere; ruptum enim fois qu’une chose a été brülée, 
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intelligitur , quod quoque 
modo corruplum est; unde 
non solum usía aut rupta, 
aut fracta, sed et scissa, et 
collisa , et effusa , et....... aut 
perempta atque deteriora 
acta hoc verbo continentur. 


8 218. Hoc tamen capite 
non quanti in eo anno, sed 
quanti in diebus XXX proxi- 
mis ea res fuerit , damnatur 
is qui damnum dederit ; ac 
ne PLURIMI quidem verbum 
adjicitur ; et 1deo quidam pu- 
taverunt, liberum esse jus 
prætori ut ex XXX diebus 
proximis adjiceret , quo plu- 
rimi res fuit, vel alium quo 
minoris fuit; sed Sabino pla- 
cuit perinde habendum , ac 
si etiam hac parte PLURIMI 
verbum adjectum esset, nam 
legis latorem — contentum 
fuisse, quod. prima parte eo 
verbo usus esset. 
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déchirée ou brisée : ce der- 
nier mot pouvait suffire seul 
à désigner tous ces cas; car 
ruptum s'entend de tout ce 
qui a été rompu , n'importe 

e quelle maniére ; ce qui fait 
que non-seulement les choses 
brülées ou brisées sont com- 
prises dans ce mot, mais 
encore les choses fondues, 
écrasées , répandues , jetées, 
et toutes celles qui sont per- 
dues ou détériorées. 


8 218. Ce troisième chef ne 
condamne pas l'auteur du 
dommage à payer la plus 
haute valeur que la chose a 
eue dans l'année , mais celle 
qu'ellea eue dans les trente 
jours qui ont précédé le délit, 
et le mot plurimi n'est pas 
méme ajouté; ce qui a donné 
à penser à plusieurs auteurs 
que le préteur peut ajouter à 
sa formule : la plus haute va- 
leur qu'ait eue la chose dans 
les trente jours qui ont pre- 
cédé le délit, ou bien une 
moindre valeur; mais Sabinus 
enseigne qu'il faut faire 
comme si on avait répété .au 
troisième chef le mot plu- 
rimi, le rapporteur de la loi 


. ayantcru suffisant d'employer 


ce mot dans la première 
partie. 


Par son troisième chef, la loi Aquilia prévoyait les blessures 
faites aux esclaves et aux animaux allant en troupeaux, et la 
mort ou les blessures occasionnées aux autres animaux. On 
devait payer la plus haute valeur que la chose avait eue, non 
pas dans l’année, mais dans les trente jours antérieurs an 


dommage. 


DES INJURES. 


8 219. Et placuit ita demum 
ex ista lege actionem esse, 
si quis corpore suo damnum 
dederit , quia alio modo 
damno dato utiles actiones 
dantur, velut si quis alienum 
hominem, aut pecudem inclu- 
serit et fame necaverit , aut 
jumentum tam vehementer 
egerit ut rumperetur ; si quis 
alieno servo persuaserit ut in 
arborem ascenderet, vel in 
puteum descenderet , et si 
ascendendo aut descendendo 
ceciderit, aut mortuus fuerit, 
aut aliqua parte corporis 
laesus sit; item si quis alie- 
num servum de ponte aut 
ripa in flumen projecerit et is 
suffocatus fuerit, hunc corpore 
suo damnum dedisse eo quod 
projecerit, non difficiliter in- 
telligi potest. 
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219. Cette loi a voulu 
qu on ne donnát d'action di- 
recte que si le dommage a été 
causé par un corps; mais si 
le dommage est causé detoute 
autre maniére , on donne des 
actions utiles: par exemple, 
lorsque quelqu'un a enfermé 
un esclave ou un troupeau 
qui a ainsi fait mourir de 
aim, ou lorsqu'il a conduit . 
un cheval avec tant de vitesse 
qu'il en est mort, ou lorsqu'on 
a persuadé à l'esclave d'autrui 
de monter sur un arbre ou de 
descendre en un puits, et que 
cet esclave s'est tué ou blessé 
dans son ascension ou sa des- 
cente, ou aussi lorsqu'on a 
jeté un esclave appartenant à 
autrui, du haut d'un pont ou 
de la rive, dans un fleuve 
où cet esclave s'est asphyxié, 
on peut admettre facile- 
ment que le dommage a été 
causé par un corps. 


Nous retrouvons ces subtilités dans les Institutes de Jus- 


tinien (Instit., de lege Aquilid, S 16). — Il distingue méme 
entre le cas où le dommage avait été causé à un corps, que ce 
füt par un corps ouautrement, et celui où il n'avait été causé ni 
à un corps ni par un corps : de telle sorte qu'on avait l'action 
directe, quand le dommage était à corpore corpori; l'action 
utile, quand il était fait corpori, mais non à corpore; l'action in 
factum, lorsquele dommage n'était fait ni à corpore ni corpori, 
par exemple quand, mà de compassion, on déliait un esclave 
qui prenait la fuite. 


S 220. Injuria autem com-  $ 220. On commet une in- 


mittitur non solum quum quis 
pugno pulsatus, aut fuste 
percussus, vel etiam verbe- 
ratus erit, sed et si cui con- 
vicium factum fuerit; sive 


jure non-seulement lorsqu'on 
frappe quelqu'un du poing, 
qu on le pourchasse ou le 

appe avec un báton, mais 
méme quand onfait un outrage 
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quis bona alicujus quasi debi- 
toris, sciens eum ipsi nihil 
debere sibi, proscripserit ; 
sive quis ad infamiam alicujus 
libellum aut carmen scrip- 
serit ; sive quis matrem-fami- 
lias aut prætextatum adsec- 
tatus fuerit; et denique aliis 
pluribus modis. 
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quelconque à une pérsonne ; 
soit qu'on poursuive les biens 
de quelquun comme débi- 
teur, alors qu'on sait que ce 
quelqu'un ne nous doit rien; 
soit qu'on écrive un libelle 
ou des vers infamants contre 
quelqu'un ; soit qu'on suive 
assidüment une mère de fa- 
mille ou unadolescent portant 
la robe prétexte ; soit enfin de 
plusieurs autres manières. 


L'injure doit être entendue ici dans le sens d'un affront ou 
d'un outrage fait malicieusement à une personne. Le 8$ 4 du 
titre de injuriis, aux Institutes de Justinien, ajoute à notre 
texte le cas où l'assiduité s'exerce à l'égard d'une jeune fille 
portant la robe prétexte, et tous ceux d'atteinte à la pudeur. 

La loi 3, 881 4, ff. de injuriis, exige, pour la perpétration 


du délit, l'intention criminelle de l'agent. 


221. Pati autem injuriam 
videmur non solum per nos- 
metipsos, sed et per liberos 
nostros, quos in potestate 
habemus; item per uxores 
nostras, quæ in manu nostra 
sunt; itaque si filie mee, 

uæ Titio nupta est, injuriam 
feceris. non solum filiæ no- 
mine tecum agi injuriarum 
potest, verum etiam meo 
quoque et Titii nomine. 


S 221. Nous recevons des 
injures non-seulement par 
nous-mêmes, mais encore par 
nos enfants placés sous notre 
puissance , de même que par 
nos épouses que nous avons 
in manu; c’est pourquoi, si 
vous faites une injure à ma 
fille, épouse de Titius, on peut 
agir contre vous, non-seule- 
ment au nom de ma fille, 
mais encore en mon nor et 


au nom de Titius. 


L'action d'injure naissait non-seulement de l'outrage qu'on 
avait recu personnellement, mais encore de celui qui avait été 
fait à notre fils, à notre fille, à notre femme, à notre bru, dont 
le mari étaitsous notre puissance (Instit., eod., S 9).—En une 
telle hypothése il y avait aütant d'actions d'injures qüe de 
personnesoutragées. Ainsi, lorsque l'injureavait été faite à une 
femme mariée dont le mari était sous la puissance paternelle, 
il pouvait y avoir quatre actions : l’une pour le mari, une 
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seconde pour la femme, unetroisiéme pour le père du mari, et 
la quatriéme pour le pére de la femme. Quand cette derniére 
était in manu, il y avait trois actions : celle au nom du 
père du mari, celle au nom du mari et celle au nom de la 


femme. 


8 222. Servo autem ipsi 
quidem nulla injuria intelli- 
gitur fieri, sed domino per 
eum fieri videtur : non tamen 
lisdem modis , quibus etiam 
per liberos nostros vel uxores 
ijuriam pati videmur, sed 
ita, quum quid atrocius com- 
missum fuerit, quod aperte 
in contumeliam domini fieri 
videtur, veluti si quis alienum 
servum verberaverit : et in 
hunc casum formula propo- 
nitur ; atsi quis servo convi- 
cium fecerit, vel pugno eum 
percusserit , non proponitur 
ulla formula; nec temere pe- 
tenti datur. 


8 222. Une injure faite à un 
esclave ne parait pas l'étre à 
sa personne, mais à son mai- 
ire dans la personne de l'es- 
clave : nous ne sommespas in- 
juris dans nos esclaves toutes 
es fois que nous le serions 
dans nos enfants ou nos épou- 
ses, mais alors seulement 
qu'on a commis contre eux 
une injure grave et dans l'in- 
tention évidente d'humilier le 
maitre, par exemple lorsqu'on 
a frappé l'esclave d'autrui : 
dans ce cas , on donne action 
au maitre contre l'auteur de 
l'injure ; mais aucune formule 
n'est proposée pour l'hypo- 
thèse où l'on n'a fait qu'outra- 
er l'esclave ou le provoquer 
a se battre, et on n’accorde pas 
facilement l’action à celui qui 
la demande. 


€. 


L'injure faite à un esclave ne donnait lieu qu'à une action 


au profit du maitre et de son chef, et alors qu'elle était grave 
etfaite dans l'intention évidente d'humilier le maitre. Le pré- 
teur autorisa cependant l'action pour des cas moins graves et 
suivant les circonstances (L. 15, $48, ff. de injuriis).—Quand 
l'esclave appartenait à plusieurs maitres, l'action était donnée 
à chacun, en raison de sa dignité ; et s'il appartenait en usu- 
frait à un maitre, et en nue propriété à un autre, c'est ce 
dernier qui avait l'action (Instit., eod., 88 4 et 5). 


$ 293. La loi des Douze 
Tables avait établi la peine du 
talion pour un membre brisé, 


8 293. Pœna autem inju- 
riarum exlege XII Tabularum 
propter membrum quidem 
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ruptum talio erat, propter os 
vero fractum aut collisum 
trecentorum | assium — poena 
erat, velut silibero os fractum 
erat ; at si servo, CL. Propter 
ceteras vero injurias XXV 
assium poena erat constituta; 
et videbatur illis temporibus 
in magna paupertate satis 
idoneæ istæ pecuniariæ pœnæ. 
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et une amende de trois cents 
as pour un os brisé ou fracturé, 
quand le délit avait été com- 
mis contre une personne 
libre, et de cent cinquante as, 
sil avait été commis contre 
un esclave ; quant aux autres 
injures, elles étaient punies 
d'une amende de vingt-cinq 
as, et, dans ces temps de 
pauvreté , ces peines pécu- 
niaires paraissalent s - 
tes. 


Le texte nous fait suffisamment connaître les pénalités 
établies par la loi des Douze Tables pour l’action d'injure. Rap- 
pelons que l'as valait cinq centimes. 


$ 2924. Sed nunc alio jure 
utimur; permittitur enim 


nobis a prætore ipsis inju- 


riam æstimare, et judex vel 
tanti condemnat, quanti nos 
sestimaverimus , vel minoris 
prout ili visum fuerit; sed 
quum atrocem injuriam præ- 
tor æstimare soleat, si simul 
constituerit quante pecunie 
nomini fieri debeat vadimo- 
nium, hac ipsa quantitate 
taxamus formulam , et judex, 
quamvis possit vel minoris 
amnare, plerumque tamen 
propter ipsius preetoris aucto- 
ritatem non audet minuere 
condemnationem. 


$ 995. Atrox autem injuria 
æstimatur vel ex facto, velut 
si quis ab aliquo vulneratus 
aut  verberatus  fustibusve 


224. Mais nous usons 
aujourd'hui d'un autre droit ; 
car l'édit du préteur nous 
autorise à estimer nous-méme 
le montant de l'injure , et le 
juge condamne à payer selon 
notre estimation ou au-des- 
sous, suivant qu'il la juge 
bien fondée ou trop élevée ; 
mais, comme le préteur dé- 
termine si l’injure est grave, 
lorsqu'il a fixé jusqu'à quelle 
somme pourra s'élever le 
vadimonium, nous devons 
taxer notre demande d’après 
cette détermination, et, bien 
que le juge puisse condamner 
à une somme moindre que 
l'estimation faite par le pré- 
teur, il n'ose pourtant pas, à 
cause de l'autorité du préteur, 
amoindrir la condamnation. 

8 995. L'injure est considé- 
rée comme grave, soit d'aprés 
la nature du délit, comme 
lorsqu'on a été blessé ou 
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cæsus fuerit; vel ex loco, 
velut si cui in theatro aut in 
foro injuria facta sit; vel ex 
persona , velut si magistratus 
ijuriam passus fuerit, vel 
senatoribus ab humili persona 
facta sit injuria. 
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frappé avec un báton, ou battu 
de verges par quelqu' un ; soit 
en raison du lieu, comme 
lorsque l'injure a été faite à 
quelqu un dans un théâtre ou 
ans le forum ; soit en raison 
de la personne, comme lors- 


que l'injure a été faite à un 
magistrat ou à des sénateurs 
par une personne de basse 
extraction. 


Le préteur substitua à ces pénalités une réparation pécu- 
niaire estimée par le juge en raison de la qualité du plaignant 
et de celle du coupable, et aussi dela gravité de l'injure. On 
avait le choix entre l'action criminelle et l'action pénale, mais 
il n'y avait pas cumul (Instit., eod., S 10). 

V., aux SS 184 et suiv. du C. 4, ce qu'on entendait par vadi- 
monium. 

L'action d'injures s'éteignait par le pardon ou par l'oubli. 
L'oubli était présumé aprés le délai d'une année. L'action ne 
se donnait pas aux héritiers de l'offensé (Instit., eod., 812; — 
L. 17,8 6, tf. de injuriis, et L. 5, C., eod... 





1er APPENDICE. — DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT quasi ez 
contraclu, ET DE CELLES QUI PROCÈDENT quasi ex delicto. 


Outre les contrats et les délits, qui étaient les deux sources 
principales d'obligations, certains faits qui ne rentraient ni 
dans la classe des conventions ni dans celle des délits pro- 
duisaient aussi des liens juridiques. Lorsque ces faits avaient 
des rapports avec des contrats reconnus, on disait que l'obli- 
gation naissait quasi ex contractu; d'ou nous est venue, en 
droit français, l'expression impropre de quasi-contrat. Quand 
le fait producteur du lien de droit était illicite, quoique non 
rangé dans la classe des délits, on disait que l'obligation était 
née quasi ex delicto, d’où nous avons fait quasi-délit. 

Étaient produites quasi ex contractu les obligations nées : 
— 1» dela gestion d'affaires (fait ayant de l'analogie avec le 
mandat); — 2» de la tutelle et de la curatelle ( s'y rapportant 
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également); — 3» du payement de l'indà (fait qui a quelque 
trait de ressemblance aveole mutuwm); — 4 de la commu- 
nauté entre héritiers ou entre légataires conjoints (faits qui 
ont du rapport avec la société) ; — 5° de l'héritier envers le 
légataire (la loi le réputant lié comme s'il s'y était engagé). 

Étaient engendrées quasi ex delicto toutes les obligations 
nées de faits illicites mais non classés parmi les délits. Les 
Institutes de Justinien prévoient l'hypothése où le juge faisait 
le procés sien , celle oà on avait jeté quelque chose qui avait 
porté préjudice à autrui, enfin celle oà un vol avait été 
commis dans une auberge ou dans un navire au préjudice 
d'un tiers, et par un autre que le propriétaire, mais par un 
de ses préposés. 

On appelait gestion d'affaires l'administration des biens 
d'une personne sans son mandat et à son insu (Instit., de 
oblig. quasi ex contractu, S 1). 

La gestion d'affaires produisait une action directe au profit . 
du maitre de la chose contre le gérant pour le forcer à rendre 
compte, et une action contraire au profit du gérant contre le 
maitre (méme incapable de consentir) pour se faire indemniser 
de ses dépenses utilement faites (LL. 10,8 1, et 129, 82, ff. de 
negot. gestis, et L. 3, 8 5, eod.). — Maisla gestion faite malgré 
les personnes capables ne les soumettait à aucune action 
(L. 8, 83, eod., et L. 40, mandati). Le gérant n'avait action 
qu'autant qu'en entreprenant la gestion, il avait entendu se 
faire indemniser (L. 4, de negot. gestis; —L. 44, eod., et L.6, 
8 3, eod.). 

Les tiers qui avaient traité avec le gérant avaient contre le 
maitre les actions utiles qu'ils auraient eues directement 
contre lepremier, etréciproquement (L. 31, ff. deregot. gestis. 
— V. ce que nous disons à cet égard au sujet du mandat). 

Les tuteurs étaient tenus envers leurs pupilles, par l'action 
directe tutelæ , à leur rendre compte de leur administration, 
et, réciproquement, les pupilles étaient tenus envers leurs 
tuteurs, par uneaction contraire, pour les dépenses faites, pour 
les obligations contractées ou pour les hypothéques données 
dans leur intérét (Instit., loc. cit., S 2). 

On donnait contre les curateurs l'action negotiorum ges- 
torum utile (L. 4, 8 3, ff. de tutelá et ral.). 
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Nous avons parlé, sous le 8 91, du payement de l'indà et 
de l'obligation qui en résultait pour celui qui l'avait recu. 

Toute communauté existant entre personnes qui n'avaient 
pas convenu entre elles d'une société donnait naissance à 
des rapports qui produisaient obligation au profit des com- 
munistes. L'action qui naissait de cette situation était appelée 
communi dividundo ou familie erciscundæ , suivant que la 
communauté était relative à une seule chose ou à une hérédité 
entière. Elle s'employait pour réclamer les impenses utiles 
faites à la chose et pour obtenir le partage dela chose com- 
mune (V. infrd, C. 4, $7, ce que nous disons du caractère 
mixte de ces actions). 

Le légataire avait contre l'héritier une action personnelle 
pour la délivrance de son legs, non-seulement lorsqu'il était 
per damnationem , mais aussi per vindicationem (LL. 84, 
$13; — 85 et 108, 82, ff. de legatis; — L. 76, $8, eod., de 
leg. et fid., et Instit., loc. cit., 85). 

Le juge faisait le procés sien toutes les fois que, sans com- 
mettre un délit qualifié, il avait, soit par faveur, soit par ini- 
mitié ou par corruption, soit méme par ignorance, rendu à 
dessein un jugement inique (L. 15, $ 1, ff. de jud., et L. 6, 
de extraord. cognit.). — Quand un juge était poursuivi pour 
un des cas ci-dessus, il était condamné au payement du 
procès estimé équitablement par un autre juge (Inetit., de 
oblig. quae quasi ex delicto, pr.). | 

Le propriétaire, le locataire ou l'habitant à un autre titre 
d'un appartement par lequel on avait jeté quelque chose qui 
avait porté préjudice à autrui, était obligé quasi ex delicto. — 
Ilen était de méme de celui qui avait sur la voie publique 
quelque objet posé ou suspendu dont la chute aurait pu nuire 


.. àquelqu'un. Le seul fait prévu, sans dommage causé, don- 


B&it naissance à l'obligation au profit de tous ( nsüit., 
eod., S 1). 

Le S nire d'un navire ou d'une auberge était obligé pour 
les vols ou dommages commis par d'autres que par lui dans 
son auberge ou dans son navire. I] fallait néanmoins, pour 
engager sa responsabilité, que le vol ou le dommage eût été 
accompli par quelqu'un qu'il employait au service du navire 
ou de l'auberge. (Jnatit., eod., 8 3). ' 
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2e APPENDICE. — DE L'APPRÉCIATION DES fautes 4 L'ÉGARD 
DES PERSONNES OBLIGÉES EN VERTU D'UN CONTRAT, quasi ex 
contractu ou quasi ex delicto. 


La loi 93, ff. de regulis juris , est ainsi congue: 

« Contractus quidam dolum malum duntaxat recipiunt , 
quidam et dolum et culpam. Dolum tantum depositum et 
precarium : dolum et culpam mandatum, commodatum, 
venditum , pignori acceptum, locatum; item dotis datio, 
tutele, negotia gesta (in his quidem et diligentiam) : socie- 
tas et rei communio et dolum et culpam recipit. Sed hac itd, 
nisi si quid nominalim convenit vel plus vel minus in sin- 
gulis contractibus; nam hoc servabitur quod initio convenit: 
legem enim contractus dedit; excepto eo quod. Celsus putat 
non valere si convenerit ne dolus præstetur; hoc enim bone 
fidei judicio contrarium est, el ità utimur. Animalium vero 
casus, mortes quc sine culpá accidunt, fuge servorum qui 
custodiri non solent, rapina, tumultus, incendia, aquarum 
magnitudines, impetus praedonum à nullo præstantur. » 

En voici la traduction littérale : « Dans certains contrats, 
on n'est tenu que de son dol; dans d'autres, on est tenu de son 
dol et de sa faute. Dans le dépôt et le précaire, on ne répond 
que de son dol; on répond de son dol et de sa faute dans le 
mandat, le commodat, la vente, le gage, le louage ; il en 
est de méme dans le contrat de dot, dans la tutelle, dans la 
gestion d’affaires (à la vérité, dans ces derniers, on est tenu 
aussi de soins diligents) ; dans la société et la communauté 
de biens, on est tenu de son dol et de sa faute. Mais il n'en 
est ainsi qu'autant qu'on n'a pas convenu qu'on serait plus ou 
moins sévérement tenu, car on aura égard à ce qui aura été 
dit au moment du contrat, le contrat faisant la loi des parties, 
bien entendu toutefois, ainsi que le pense Celsus, que la 
clause par laquelle on serait convenu d'étre affranchi de son 
dol n'est pas valable; car une telle clause est contraire aux 
actions de bonne foi, et nous suivons cette régle. Mais per- 
sonne n'est tenu des cas fortuits causés par les animaux, des 
morts qui se produisent sans faute, de la fuite des esclaves 
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qu'on n'est pas dans l'habitude de garder, des rapines, des 
tumultes, de l'incendie, des inondations, des invasions de 
brigands. » 

De cette loi il résulte : 4° qu'en droit romain on n'était 
jamais tenu du cas fortuit; 2 qu'on était toujours tenu de 
son dol; 3° qu'on était généralement tenu de son dol et de 
sa faute; 4 enfin, que dans certains agissements on était 
tenu de son dol, de sa faute, et méme d'un manque de soins 
diligents, c'est-à-dire de sa faute très-légère. 

Ulpien, auteur de cette loi, considérele mandataire comme 
responsable du dol d'abord, et en second lieu de sa faute 
légère , mais non d'une faute très-légère. Mais d'autres textes 
du droit romain rectifient cette classification et rangent le 
mandataire parmi ceux qui répondent de la faute trés-légére. 
C'est ainsi que la loi 13, C., mandati, porte : « Procuratore 
dolum et omnem culpam, juris auctoritate manifeste decla- 
ratur, » et que la loi 24, eod., ajoute : « Sic re mandata non 
pecunie solum , cujus est certissimum mandati judicium, 
verum etiam existimationis. periculum est. Nam suc qui- 
dem quisque rei moderator atque arbiter, non omnia negotia, 
sed pleraque ex proprio animo facit: aliena vero negotia 
exacto officio geruntur ; nec quicquam in eorum administra- 
tione neglectum ac declinatum culpa vacuum est. » 

Les meilleurs interprétes du droit romain et de notre 
ancien droit (Cujas, sur la loi 23, ff. depositi ; — Vinnius, Quest. 
soluiæ, et Pothier, Mandat, n° 46) enseignaient aussi que le 
mandataire était non-seulement tenu de son dol et de sa 
faute légère, mais encore de la faute trés-légére. Il est vrai 
que Lebrun, Prestation des fautes, édit. 1813, p. 34, vint 
contredire cette interprétation et soutenir que la loi romaine 
n'avait connu que deux degrés de faute, la faute lourde assi- 
milée au dol et la faute légére; mais qu'en aucun cas il ne 
rendait responsable de la faute írés-légére, levissima culpa. 

Mais en quoi consiste la faute légère? en quoi la faute trés- 
légère? — Il y a faute légère de la part de celui qui n'apporte 
pas à la chose qui lui est confiée les soins qu'apporte habi- 
tuellement dans ses affaires un bon pére de famille (Argum. 
des lois 58, 84, ff. locati ; 52, $ 4, ff. pro socio, et 47, 5, ff. de 
legat.). — Il y a faute très-légère de la part de celui qui ne 


456 INSTIT, DE GAÏUS, O. 9, $ 225. 


donne pas à la chose tout le soin possible (L. 1, $ 4, ff. de oblig. 
et act.). Laloi 5, 82, ff. commodati , déclare le commodataire 
tenu de son dol, de sa faute et du manque de soins ; et la loi 
précitée du titre des Obligations dit qu'il ne lui suffit pas d'ap- 
porter àla chose qui lui est confiée les soins qu'il donne à ses 
propres affaires, mais qu'il est responsable quand il l’a laissée 
périr, alors qu'un autre plus diligent aurait pu la conserver. 
Quant au dol ou à la faute lourde, il consiste à étre moins 
vigilant à l'égard des affaires qui nous sont confiées, que nous 
nele sommes relativement à notre propre chose (L. 32, ff. de- 
positi). 

On le voit donc, si notre théorie est exacte, la faute lourde, 
dont on est toujours responsable, s'apprécie in concreto, 
c'est-à-dire par rapport à celui qu'on prétend obligé ; la faute 
légére et la faute trés-légére s'estiment relativement aux soins 
habituels du bon pére de famille et à ceux du pére de famille 
le plus diligent. 

En faisant une application de la théorie qui précéde , nous 
trouvons qu'en droit romain celui qui s'obligeait pour rendre 
un service purement gratuit , comme le dépositaire et le com- 
modant, ne répondait que de son dol et de sa faute grave, 
lorsqu'elle pouvait étre assimilée au dol; que celui qui s'obli- 
geait dans un intérét exclusif qui lui était propre répondait 
de son dol et detoutes ses fautes, méme de la faute trés- 
légère : ainsi le commodataire et le déposant ; que ceux qui, au 
contraire, s'obligeaient dans un intérêt respectif répondaient 
toujours de leur dol et de leur faute grave, et quelquefois de 
leur faute légère, jamais de leur faute très-légère. Ils n'avaient 
à répondre que de leur faute grave, lorsque, étant coproprié- 
taires de la chose, qu'ils administraient ou surveillaient, ils 
offraient une garantie qu'on ne trouve pas dans les obligés 
non copropriétaires. Ainsi les associés, les cohéritiers et les 
autres communistes s'en occupent généralement pour eux- 
mêmes et en raison de leur intérêt. Le vendeur, le locateur, 
n'ayant pas cet intérêt à la conservation de la chose, devaient 
suppléer à cette garantie, qu'ils n’ont pas en eux-mêmes, par 
une responsabilité plus étendue, et répondre de leur faute 
légère. La loi 5, $ 2, ff. commodati vel contrà, posait ainsi en 
principe que, dans les conventions faites pour l'utilité de l'une 
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des parties seulement , comme dans le dépót fait sans stipula- 
tion de salaire, dans le commodat , celui qui ne retirait aucun 
avantage du contrat répondait seulement de son dol et de sa 
faute lourde; que l'autre partie répondait méme de la faute 
très-légère, et que, lorsque le contrat avait été fait dans l'in- 
térét des deux parties, chacun des contractants devait répondre 
de son dol et de sa faute. 

Si le gérant d'affaires était responsable de sa faute trés- 
légére, c'est parce qu'il était considéré comme ayant empéché 
un autre plus habile que lui de s'immiscer dans la gestion 
entreprise (L. 23, ff. de reg. juris), tellement qu'il répondait 
de la faute lourde seulement lorsqu'il avait géré dans un cas 
urgent (L. 3, S 9, ff. de negot. gestis). 

Le tuteur répondait de toute faute, par suite del'assimilation 
qui était faite de la tutelle au mandat ou à la gestion d'af- 
faires (L. 23, ff. de reg. juris). — Au surplus, en fait, il n'était 
tenu que de son dol, quand il avait agi de bonne foi pour 
l'avantage du pupille (L. 7, $ 2, ff. de adm. et periculo tuto- 
rum). 





COMMENTAIRE QUATRIEME. 


* Divisione actionum. 


S 1. Superest ut de actio- 
nibus loquamur. Si quæra- 
mus quot genera actionum 
sint, verius videtur duo esse, 
in rem et in personam. Nam 
qui quatuor esse dixerunt ex 
sponsionum generibus, non 
animadverterunt , quasdam 
species actionum inter genera 
se retulisse, 


De la division des actions. 


81. Il nous reste à parler 
des actions. Si nous cherchons 
quelle est leur division géné- 


rique, nous trouvons des ac- 


tions réelles et des actions 
personnelles. Ceux qui remar- 
uent quatre genres d'actions, 
'aprésla division des spon- 
sions , n'ont pas observé que 





toutes les espéces d'actions 
rentrent dans les deux genres 
que nous avons donnés. 


D'aprés Justinien , on doit entendre par ACTION le droit de 
poursuivre devant le juge ce qui nous est dà (Instit., de act., 
pr., et L. 51, ff. de oblig. et act.). Cette définition, qui ne s'ap- 
plique qu'aux actions personnelles , a besoin d’être complétée 
par l'addition de quelques mots relatifs aux actions réelles, 
ainsi qu'il suit: « L'action est le droit de poursuivre devant le : 
juge ce qui nous est dà, OU NOTRE CHOSE. » — Même ainsi 
étendue , cette définition, exacte au temps de Justinien, ne 
l'est point pour l'époque où le juge n'était appelé à statuer 
qu'en. vertu de la mission qu'il recevait du magistrat par une 
formule, et où, par conséquent, il ne pouvait y avoir poursuite 
in Judicio qu'autant que ce renvoi devant le juge avait été 
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ordonné. L'action était donc alors le droit de s'adresser au ma- 
gistrat pour qu'il délivrát une formule; et comme la mission 
du juge résultait de cet acte, la formule et le droit qu'elle fai- 
sait naitre étaient fréquemment employés l'un pour l'autre 
(texte , SS 53, 71 et 74). 

Nous ferons observer également qu'une telle explication du 
mot action ne saurait convenir à l'époque antérieure à Cicé- 
ron, pendant laquelle le systéme des actions de la loi fut 
en vigueur, et où l'on entendait par action l'ensemble de la 
procédure, dans le méme sens que nous disons /a saisie 
immobilière, pour désigner la procédure sur saisie immobi- 
lière. 

Sans nous arrêter davantage à ces définitions restreintes, et 
qui ont varié à chacune des époques où le système de la pro- 
cédure romaine a été changé, nous donnerons de l'action cette 
acception large et générale qui convient également à tous les 
systèmes , soit du droit ancien, soit du droit moderne : « L'ac- 
tion est un moyen légal accordé aux personnes pour obtenir, 
conserver ou recouvrer la jouissance de leurs droits ; c'est la 
sanction d'un droit préexistant, et que pour cette raison on 
peut appeler un droit sanctionnateur. » 

Le droit romain présente trois systèmes d'actions privées 
ou de procédure civile bien distincts : celui des actions de la 
loi, celui des formules, et enfin celui des cognitiones extra- 
ordinariae. 

Observons que, dans les deux premiers systémes de procé- 
dure romaine, qui différent si essentiellement, on remarque 
un caractére commun qui ne se retrouve pas dans les institu- 
tions judiciaires modernes : nous voulons parler de la division 
dela procédure en deux parties distinctes. La premiére partie 
s'accomplissait devant le magistrat, qui fixait le point litigieux 
sur lequel le juge avait à prononcer; la seconde avait lieu 
devant le juge, qui examinait le point litigieux précisé par le 
magistrat. 

Dans le troisième système , au contraire, la manière de pro- 
céder était plus simple. Le magistrat seul était chargé de dire 
et d'appliquer le droit, sans qu'il füt nécessaire de recourir 
à un juge et sans qu'on employát de formule. Du reste, il 
faut observer que, bien avant l'abolition des formules, cette 
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manière de procéder sans judex s'était établie exceptionnelle- 
ment et pour certains cas. En l’année 294 de J.-C., Dioclétien 
fit de l'exception la régle gónérale (1). 





(4) Nous eroyons utile de donner ici un aperçu de l'organisation 
judieiaire. - 
| CHAPITRE PREMIER. 
| ORGANISATION JUDICIAIRE SOUS LE SYSTÈME DES ACTIONS DE LA LOI. 
Sacrion I. — Des magistrats. 


Si nous admettons, à défaut de preuves positives, quela séparation entre 
le magistrat, chargé de la jurísdictio, et le judes, é de l'application 
du droit, n'existait pas dès l'origine des actions de la loi, toujours est-il 
qu'a une certaine époque de ce premier système, elle est incontestable. 
Ka effet, deux des cinq actions de la loi consistaient dans la dation d'un 
juge : c'étaient la judicis postulatio et la condictio. Une troisième, la plus 
ancienne de celles qui avaient pour but la reconnaissance des droits, 
l'actio sacramenti, tendait aussi à la dation d'un juge. Il est douteux si, 
avant la loi Pinaria, dont la date n'est pas connue, et qui s'occupait de 
cette dation d'un juge, il n'y avait paslieu à en nommer un, ou &i, àu con- 
traire, cette loi n'avait statué que sur le délai dans lequel on devait le 
nommer (texte, 8 15; — Walter, Procéd. civ. chez les Romains, ch. 1, p. 3, 
trad. Laboulay: ; — Étienne, t. it, p. 315). 


La loi des Douze Tables suppose comme préexistante cette distinction 
entre le jus et le judicium ; d où il résulte qu'elle était en dans les 
temps 15 plus reculés (Table 1,81; — I1, 82; — 115,8 2; — vir,dl5; — ix, 3; 
— XII, 


À l'origine de Rome, les rois nous sont représentés comme les magistrats 
chargés de la jurisdictio. Aprés eux, les consuls, élus parmi les patriciens, 
l'obtinrent jusqu'en 387 de Rome époque à laquelle la préture fut in- 
Stituée. Cette magistrature nouvelle fu d'abord réservée (jusqu'au com- 
mencement du cinquième siècle) aux patriciens, qui eurent le soin dé 
confier à ceux qui en étaient investis la jurisdictio enlevée aux consuls 
dès l'instant que les plébéiens eurent obtenu que l'un d'eux serait choisi 
dans leur sein. À côté des préteurs, et dés la méme époque, les deux édiles 
curules furent investis d'une juridiction spéciale : en maliére de ventes 
d'esclaves et d'animaux, et généralement en matière de règlements de 
police. Dès les premières années du sixième siècle, un prétqur pérégri 

t établi à côté du préteur qui existait déjà ; il fut chargé de la juridiction 
relativement aux contestations entre étrangers, et entre citoyens et étran- 
gers. Le préteur chargé de statuer entre citoyens romains prit dés ce 

oment le nom depréteur urbain (Denys d'Halycarnasse, rr, 14; X, 1; — Cic., 
Traité de la rép., V, 2; —L. 2, 27, 28, 32, 26 et 34, ff. de origina juris). 

A côté de ces magistratures qui existaient à Rome, les colonies, les mu- 
nicipes, les villes, les préfectures en avaient qui leur étaient particulières. 
Ainsi les magistrats supérieurs des colonies et des municipes, duumvirs et 
quatuorvirs, avaient la juridiction. Les préfets envoyés de Rome exercaient 
cette méme juridiction dans les villes préfectures. La Sicile, la Sardaigne, 
l'Espagne et la Narbonnaise ayant été réduites en provinces, on établit, en 
526 et 556, quatre nouveaux préteurs pour les gouverner. Sous Sylla, il y 
avait dix préteurs, sous Jules César douze, et au temps de Pomponius dit- 
huit (L. 2, 2 32, ff. de origine juris; — Tite-Live, xxii, 30; — Cic., Zn Rull., 
it, 3À; — Bonjean, 3 48; — Walter, ibid.; — Zimmern, Traité des actions en 
droit romain, trad. Etienne, à 2 et suiv.). . 

Tous ces divers magistrats avaient, chacun dans la mesure de ses attri- 
butions et dans les limites de son territoire, la jurisdictio, c'est-à-dire la 
diction ou déclaration du droit, soit comme pouvdir législatif, soit comme 
pouvoir judiciaire. Ils exerçaient leur juridiction législative au moyen des 
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Notretexte critique la division des actions en quatre genres, 
tirés du nombre des sponsions. Il y avait des sponsions pénales 
(elles intervenaient à propos de certaines actions personnelles 








édits, et leur juridiction judiciaire en appliquant les régles préexistantes, 
au moyen de la dation d'un juge ou en statuant eux-mêmes sur les con- 
testations privées. — . 
.On distinguait la juridiction suivant qu'elle était volontaire ou conten- 
tieuse, limitée ou jtimitee, ordinaire ou extraordinaire, propre ou déléguée, 
2 Ou prorogee.. : 

La juridiction était volontaire quand le magistrat intervenait, non pour 
régler une contestation, mais afin de donner aux actes une solennité 

quise pour leur validité ; de ce nombre étaient la manumissio, la vin- 
dicta, la cessio in jure, l'adoption, l'adrogation (texte, 1, 8 88 et suiv.; rr, 
à 21; — Justinien, /Institut., liv. 1, tit. x1). 

On appelait la juridiction contentieuse celle qui avait pour but de mettre 
fin aux contestations entre particuliers. Cette juridiction ne pouvait s'exer- 
cer hors de la circonscription territoriale qui était tracée au magistrat 
(L. 13, ff. de juridicl.). | LL . 

La juridiction limitée était dévolue aux magistrats municipaux ; elle était 
bornée quant au territoire, quant à l'importance et à la nature des affaires. 
L'importance de la cause était déterminée par la demande. La juridiction 
limitée ne comprenait point, en général, l'imperium, c'est-à-dire le pou- 
voir de commander et de contraindre , le droit d'employer la force 
publique pour faire exécuter les ordres qu'on avait donnés (L. 26, ff. ad 
municip.). - . TEM 
. L'imperium appartenait, au contraire, aux magistrats ayant la juridiction 
illimitée, c'est-à-dire aux magistrats supérieurs, le préteur à Rome, et les 
présidents dans les provinces. Cette derniére juridiction était sans bornes 
quant à la nature et à l'importance du procés; elle n'avait de limites que 
relativement au territoire (LL. 1 et 3, ff. de juridict.). | 

La juridiction ordinaire était celle quis'exercait par la dation d'un judez ; 
on l'appelait ainsi par opposition à la juridiction extraordinaire, par laquelle 
le magistrat statuait lui-même (Tacite, An. xitt, 81; — L. 5, ff. de agnosc. ; 
— L. 1, de eziraord. cognit., et L. 3, de prozenet.). ! . 

ait dite propre la juridiction exercée par une personne qui en avait 
été investie directement par la loi; on l'opposait à la juridiction déléguée, 
Cest-à-dire exercée en vertu du pouvoir conféré par le magistrat à une 
autre personne de faire tel acte qui ne la concernait pas directement. Le 
magistrat pouvait déléguer son pouvoir en tout ou en partie, soit pour une 
seule affaire, soit pour un nombre indéterminé d'affaires. Il pouvait délé- 
er eon pouvoir soit à un autre magistrat, soit à un simple particulier. 
bservons que la délégation ne pouvait avoir lieu en matiére criminelle, 
non plus qu'en matière de juridiction volontaire (Tite-Live, xxrv, 44; — 
Cic., .Epist. ad Quint. fratr., 1, 1; — LL. 1 et 4, 8 3, ff. damni infecti ; 16 et 17, 
de jurisd. ; 1, de officio ejus cui mand.; 10, de regulis juris; 2,1 1; 6, 86 1, de 
offic. procons.). ENT cata: 
opposition à la juridiction propre, on appelait prorogée la juridiction 
alors que la compétence du magistrat était étendue à une affaire qui était 
en dehors de ses attributions. La prorogation n'étant qu'une extension de 
juridiction, il est certain qu'elle ne pouvait être faite qu'à l'égard des 
personnes ayant juridiction (L. 3, C., de jurisd.). 


7 Sacrron Il. — Des juges. 


L y avait deux sortes de juges: les uns étaient choisis pour une affaire 
spéciale (tantôt un seul statuait : c'était l'unus judez ; tantôt ils étaient trois : 
on les appelait arbitres); les autres formaient un tribunal permanent, le 
collége des centumvirs et celui des décemvirs. . | 

. Le judez était toujours unique; il y avait ordinairement trois arbitres. Le 
judez et les arbitres étaient choisis par les parties, qui pouvaient récuser 
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et des interdits); il y en avait qui n'étaient point pénales, mais 
un simple moyen de faciliter la procédure; elles intervenaient 
dans les actions réelles. La sponsion étaiten outre ou légitime, 





sans motif celui qui leur était proposé.Si les parties ne pouvaient pas 
s'entendre sur le choix, l'on recourait à la voie du sort. Le magistrat attri- 
buait le juge ou les arbitres choisis par les parties. Le juge et les arbitres 
ne pouvaient pas sans motif légitime, refuser de connaitre de la contes- 
tation pour laquelle ils avaient été choisis, car leur nomination les faisait 
considérer comme investis d'une charge-publique (texte, iv, à 104 et suiv.; 
— Cic., pro Quinlio, 9; — de leg., 1, 21, pro Cluent., c. 43; — in Verr., 111. 31; 
irj, 2, 13 et 11; pro Roscio, 4; — Senec., de benefic., 111, 7; — Pline, Hist. 
nal., prz[.; — L. Ta, ff. de judiciis ; — L. 13, 82, ff. de vacatione). . 

Le juge, que les parties pouvaient choisir, devait étre pris dans certaines 
catégories. Durant le premier systéme, il fut pris uniquement dans la classe 
des sénateurs. Il est à croire qu'il en fut de méme des arbitres. La seule 
différence qui existát entre le juge et les arbitres consistait en ce que le 

remier n'avait besoin d'avoir aucune connaissance spéciale, au lieu que 
es arbitres devaient avoir celle de certains arts (Ortolan, Hist. du droil 
romain, p. 201; — Plaute, Rudens, acte 3, scéne 5, vers 7 et 3). | 

Le tribunal permanent des centumvirs était composé de guges élus an- 
nuellement et indistinctement dans chaque tribu; les plébéiens y étaient 
admis comme les patriciens. Vers l'an de Rome 512, le nombre des juges 
centumviraux était de cent cinq, chaque tribu nommant trois juges. On 
voit que le nom de centumvirs, qu'on employait pour designer l'ensemble 
du tribunal, n'était qu'approximativement exact. En effet, au temps de 
Pline, les membres de ce tribunal portaient encore le nom de centum- 
virs, bien qu'ils fussent cent quatre-vingts: Remarquons que les centumvirs 
ne siégcaient qu'à Rome et restaient étrangers aux provinces (Tite-Live, 
liv. 1t, 21; vi, 5; vit, 15; vas, 17; 13, 20; x, 9; — Festus, v? centumuiralia ; 
— Pline, epist. vi, 33; — Bonjean, 8 81). ] 

Ce tribunal était divisé tantôt en deux, tantôt en quatre colléges. Il était 
présidé par un magistrat romain, d'abord parles ex-questeurs; sous Au- 
guste, par les décemvirs; au temps de Pline, par un préteur en présence 

es décemvirs. Il siégeait au forum. On ne sait pas s'il rendait ses sen- 
tences en un seul collége ou par chambres séparées. Nous inclinons à 
Penser que le lus souvent il jugeait séparément. Sans cela, quelle eût été 
"utilité de la division du tribunal en deux ou quatre colléges (Quintilien, 
Inst. orat., v, 2, 1; xi, 1, 78; xir, 5,6: — Pline, epist. 1, 18; 1v, 24; vi, 33; 
v, 21; — Suétone, Domil., 8; — Cic., de orat., 1, 38; pro Cæcinä, 13; — Val. 
Max., 1v, 1, 8; — L. 10, p., ff. de inofficioso testamento; —Etienne, t. ir, p. 32%. 

La compétence du tribunal centumviral embrassait : 1° les questions de 
propriété quiritaire et de ses démembrements; — 2° les questions relatives 

l'hérédité; — 3° les questions d'Etat. 

On ne connait pas les attributions du tribunal des décemvirs, ainsi nom- 
més, sans doute, à cause du nombre de ses membres. Nous savons seule- 
ment qu'on procédait devant lui par la forme du sacramentum ; que, sous 
Octave, les décemvirs furent chargés de diriger le tribunal centumviral, et 
qu'ils eurent, sous l'empire, une portion de la juridiction criminelle (Cic., 
pro Caciná, 33; pro domo, 29; — Suétone, Ort., c. 36; — Pline, epist. v 
et ull.; — Dio. Cass , liv. 1v, 26; — Walter, p; 12). 

Les décisions judiciaires pouvaient être l'objet d'un vero de la part des 
tribuns du peuple ou de tout autre magistrat égal ou supérieur à celui 
qui avait statué ou constitue le judez porteur de la sentence. L'effet de ce 
vETO était de suspendre l'exécution de la décision. Là se bornait le droit 
de l'opposant, sans aller jusqu'à la révision des jugements critiqués. Ce ne 
fut quesous le systéme tormulaire que l'appel proprement dit fut mis en 
usage. Le \Ero n'intervenait qu'après un examen fait devant le collège d^s 
tribuns, où les parties et leurs avocats étaient entendus. Toutefois chaque 
tribun avait le droit d'émettre un veto, nonobstant l'avis de ses collègues 


DIVISION DES ACTIONS. 461 


c’est-à-dire déterminée par une loi (V. Cic., troisième plai- 
doyer pour Roscius le comédien, ch. x), ou indéterminée, 
c'est-à-dire qu'on laissait aux parties d'en fixer le montant. 





(Cic., Cluentio, 21; in Verrem, 1v, 65; — Tite-Live, vs, 27; xxxvii, 60; — 
Aul. Gell., Noct. attic. , vit, 19; xur, 12). — Val. Max., iv, 1, 8. — Dans les 
provinces, le gouverneur avait également le droit d'interposer son vETO. — 
haque plaideur, demandeur ou défendeur, pouvait solliciter un vETO pour 
empécher qu'il füt donné suite à la formule delivrée par le magistrat. 
Quant à la sentence, le défendeur seul avait intérèt à en paralyser l'effet 
par un vETO dont le caractere était purement négatif (Cic., in. Verrem, tv, 65). 
À Rome, les audiences du magistrat et celles du juge étaient publiques. 
Cetait ordinairement dans le forum que siégeait le tribunal; mais le ma- 
gistrat avait la faculté de choisir un autre lieu, alors qu'il le jugeait conve- 
nable. Le juge pouvait s'adjoindre des assesseurs chargés de [l'assister de 
leurs lumiéres. Aprés avoir pris leur avis, il prononcait la sentence, sang 
être tenu de s'y conformer (Tite-Live, xx111, 32; — Cic., pro P. Quinlio, 2, 
6 et 8; pro Plautio, 38). | | . | 
Dans les provinces, le magistrat allait lui-même tenir les assises dans 
les principales villes de son ressort (ff. de judiciis; — Cic., ad Att. v, 14; 
Tite-Live, xxxiv, 48; — Théoph., 1,6,8%; — Cic., in Verr., 11, 29; — Festus, 
v* convenius). . | oL 
Certains jours seulement étaient consacrés à l'administration de la jus- 
tice: on les appelait jours fastes; les autres jours étaient dits néfastes ou 
fériés. Parmi les jours néfastes, on distinguait les solemnes ou réguliers, 
des repentinz ou extraordinaires. Les premiers comprenaient les fêtes et 
les vacances ordinaires ; les seconds etaient déterminés par le roi, par le 
consul ou par le préteur, suivant les époques. Il était permis de statuer 
pendant les jours néfastes réguliers toutes les fois qu'il y avait péril en la 
emeure et dans les cas de juridiction gracieuse. Pendant les feriæ extra- 
ordinariz, le cours de la justice était, au contraire, généralement sus- 
ndu (ff. de feriis; — L. 26,17, ff. ez quib. causis majores : L. 3, C., de dila- 
ion.; — Macrob., Sat. 1,16; — Plin., epist. vai, 24; — Aul, Gell. ix, 15; — 
LL. 1, 3, 4, ff. de feriis; — L. 11, & 6, ad legem Juliam, de adulteriis coercendis; 
—L. 8, G., de dilation.). 


CHAPITRE Il. 
ORGANISATION JUDICIAIRE SOUS LE SYSTÈME FORMULAIRE. 
SzcrioN I. — Magistrats. 


Toutes les magistratures que nous venons de parcourir furent conservées 
avec leur juridiction. Le nombre des préteurs fut augmenté : au teinps de 
Pomponius, on en comptait dix-huit à ltome. Le préteur tutelaris (chargé de 

nomination des tuteurs) et le préteur fideicommissarius (investi du droit 
de veiller à l'exécution des fidéicommis) prirent place à côté du praetor 
urbanus et du prælor peregrinus. Les consuls reprirent quelque chose des 
altributions conferees aux préteurs; ainsi ils participérent avec eux aux 
nominations des tuteurs et à la connaissance des fideicommis. — L'empe- 
reur était le chef supréme de l'Etat. Il exerçait le pouvoir législatif au 
moyen des édils,qui prirent le nom de constilutions. Il exercait la juridiction 
au moyen des rescrils ou décisions rendues sur des questions particu- 
liéres, mais sans que l'empereur eüt pris connaissance des faits, indiquant 
seulement aux magistrats ou aux juges le parti qu'ils devaient adopter 
ans une hypothèse qui leur était soumise, et au moyen des décrets, qui 
étaient de veritgbles jugements. Le nom de constilutton était, du reste, 
applicable aux rescrits et aux décrets, aussi bien qu'aux édits. — Le préfet 
de la ville et le préfet du prétoire furent institués avec une juridiction 
Speciale. Le préfet de la ville, magistrat temporaire sous la republique, 
evint permanent sous Auguste. Il connaissait des causes criminelles et de 
fout ce qui concernait la police, Sa juridiction s'étendait sur Rome et dang 
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Cicéron, pro Roscio , 4 et5, et Gaius, $ 471 , nous apprenment 
que, relativement à l'action certe credite pecunia, la spansion 
était, du tiers de la somme en litige, et qu'elle était de la. moitié 





un rayon de cent milles. Ïl statuait principalement sur les plaintes des 
esclaves contre leurs maîtres, et, réciproquement, sur celles des patrons 
contre leurs affranchis, et sur les appels formés contre les décisions des 
préteurs. Il rendait des interdits et pouvait organiser un judicium. — Les 
préfets du prétoire (d'origine impériale, au nombre de deux sous Auguste), 
irés de l'ordre des chevaliers, n'étaient d'abord que de simples capitaines 
des gardes. Ils en vinrent à cumuler l'autorité militaire avec les autorités 
judiciaire et administrative. Leurs arréts étaient sans appel, comme ceux 
de l'empereur lui-méme. Leur autorité embrassait tout le territoire de 
l'empire ( L. 2, 8 32, ff. de origine juris ; — Instit., de jure naturali et gentium 
el civili, 86; — texte, com. 1*, 8 5; — LL.1 et 2, de offic. prarfect- urb.). 

Adrien divisa l'Italie en quatre départements, sous la direction de quatre 
consulaires, à l'exception d'un district qui fut soumis à la juridiction 1mmé- 
diate du préteur urbain. Marc-Auréle remplaca les consulaires par les 
juridici, qui exercérent la méme puissance jusqu'à Aurélien, qui placa 
un corrector à la tête de l'ltalie. Les duumvirs furent conserves comme 
magistrats municipaux ; mais ils n'eurent plus l'impertum, si ce n'est quant 
à la partie inhérente à la jurisdiclio, c'est-à-dire qu'il: conservérent la 
mulcis datio et la pignoris capio; ils ne purent plus juger qu'à charge de 
l'appel, qui se portait devant le préteur de Rome ou devant le lieutenant 
impérial du district. — Les lieutenants impériaux et le préteur urbain 
connaissaient des appels des jugements rendus par les magistrats muni- 
cipaux du district, et de toutes les causes enlevées à ces derniers, mais 
à charge d'appel devant l'empereur, le préfet de la {ville ou celui du pré- 
toire. lls avaient exclusivement l'imperium (L. 26, ff. ad municipalem ; 
Fragm. Vatic., à 232; L. 41, 8 5, ff. de liber. causá). 

Les provinces, divisées par Auguste en provinces du peuple et en pro- 
vinces de l'empereur, avaient à leur téte des gouverneurs, sous les noms 
de proconsuls, propréteurs, lieutenants de César, présidents, préfets. Les 
gouverneurs avaient un pouvoir souverain et absolu dans leur province, et 
n'avaient de supérieur que l'empereur. [ls réunissaient en leur personne 
toutes les branches de juridiction. L'Egypte était gouvernée par un prz- 
fectus augustalis, ayant des pouvoirs semblables à ceux des gouverneurs 
des autres provinces (ff. de officio procons. et de officio presidium ; de offic. 
prafect. augustalis). 


Section II. — Juges. 


On continua de prendre le juge unique dans certaines catégories. Seule- 
ment, par suite d'une loi de transaction portée par Aurélius Cotta en l'an 
684 de Rome, il ne fut plus choisi exclusivement parmi les patriciens. Dès 
eette époque, on distingua trois classes de juges : la premiére était com- 
posée e sénateurs, la deuxième de chevaliers, et la troisième de tribuns 

u trésor. Cette dernière fut composée, sous Antoine, de militaires, sans 

au cens qu'ils payaient. Auguste fit une quatrième classe de per- 
sonnes pouvant être choisies pour juges ; elle était composée de gens ne 
ayant qu'un faible cens ; enfin, Caligula en créa une cinquième (Cic.. in 
errem, u, 71; 111,96; v, 69, — Philtpp., 1,8; v, 5; — Asconius, ad Cicero- 
nem, in Pison., 39; in Cæcil., 3; pro ornelio, in fine; — Tacite, Annal. x1, 
32; — Suéton., Ociav., 32; Caligula, 16). Dans l'origine, le nombre des jurés 
parmi lesquels les parties pouvaient choisir un juge était de trois cents; 
sous Auguste, il fut porté à mille, et, du temps de Pline, à plusieurs milliers 
(Cic., epistol. ad Div., viii, 8; ad Atlic., virt, epist. ultim.; — Pline, His. 
natur., Xxxitt, 7). — L'arbitre ou les arbitres continuérent à être choisis 
comme sous le premier systéme. La connaissance des actions de droit 
strict était réservée au judez; les actions de bonne foi étaient soumises à 
des arbitres (Cic., pro Quinto Roscio, 4 et 9; — Zimmern, $17; — Etienne, 
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relativement à l'action de constitut. La sponsion légitime était 
obligée pour les parties, comme le prouvent les 8S 13, 91, 162, 
165 et. suiv., au lieu qu'elles pouvaient y avoir recours ou s'en 





Inst. ezpi., t. 11, p. 348). Le tribunal des centumvirs se soutint jusqu'à 
l'établissement de la procédure extraordinaire, mais il alla toujours en 
déclinant (Bonjean,? 89, et Zimmern, 8 16; — Walter, p. 8et Suiv.) 

Une nouvelle classe de juges se développa sous ce système, celle des 
récupérateurs. Ils différaient des juges et des arbitresen ce qu'ils n'étaient 
pas pris dans des catégories, mais pouvaient, au contraire, étre choisis 
indi 


eremment parmi les citoyens romains où parmi les pérégrins. Les 
personnes qui se trouvaient presentes étaient ou pouvaient étre désignées, 

n avait recours aux récupérateurs dans les causes urgentes, ou pour des 
affaires de peu d'importance. Ils connaissaient des actions réelles et des 
actions personnelles, mais plus particuliérement de la possession. Peut- 
être, dit M. Bonjean (Encyclop. cathol., v* action, p. 285), les recuperatores 
étaient-ils chargés alors non-seulement de juger le différend, mais encore 
de mettre leur décision à exécution, en rétablissant par la force celui qui 
avait été dépouillé de sa possession. Leurs fonctions avaient, suivant 
M. Zimmern, quelque analogie avec celles de nos juges de paix. — Obser- 
vons que les contestations entre étrangers étaient toujours soumises à des 
récupérateurs. lls ne pouvaient juger qu'au nombre de trois; souvent ils 
étaient cinq (Tite-Live, xxvi, 48; — Cic., in Verr., ur, 12 et 60; — Pline, 
epist. 11, 20; — Etienne, Insl. ir. et expl., P. 322; — Zimmern-Etienne, 
p.100; — Bonjean, M 80 et suiv.; — Walter, p. 7), 

Dès le temps d'Auguste, il fut admis qu'on pourrait s'adresser à un juge 
supérieur à l'effet de faire réformer la sentence rendue par celui qui etait 
d'un ordre moins élevé, et de substituer une décision nouvelle à celle qui 
était frappée d'appel (Tacit., Annal. xiv, 23; — L. 38, ff. de minorib.; — 
Suéton., Uctav., 33; Caligul., 16; Nero, 17). En principe, toute sentence, soit 
définitive, soit interlocutoire , était susceptible d'appel, sauf dans les 
affaires urgentes, dans les interdits, dans les envois en possession des biens 
des hériters, dans les questions relatives à l'ouverture des testaments. Les 
jugements fondés sur un serment ou sur un aveu judiciaire, ceux rendus 
contre les contumaces, et toute décision ayant acquis force de chose jugée, 
échappaient également à Lappel (L. 1, 8 2, IT. de appell.; — L. 7, ib.: — Paul, 
Sentenl., X, 34, & 1 et 2: 35, 8 2; — L. 26, C. Théod., quor. appel; L. 28, 4 1, 
ff. de appel. ; . 23, 8 3, db. ; L. 73,83, ff. de judic. ; L. 4, ff. de appell.). ll en 
faut dire autant pour toute cause où l'appel était purement dilatoire (Paul., 
Sentent., v, 25, 8 ?)). mu 2l 

C'était au magistrat du degré immédiatement supérieur à celui qui avait 
rendu une sentence qu'on devait régulièrement s'adresser pouren obtenir 
la réformation. Toutefois, si, par erreur, on avait franchi un degré, l'appel 
n'en était pas moins recevable. On n'avait pas limité à un seul appel le 
droit accordé à un plaideur de demander la substitution d'une sentence 
nouvelle à celle qui faisait grief. Ce fut Justinien qui limita à deux appels 
et à trois deg és de juridiction les phases qu'une action pourrait subir 
(L. 1, 8 3; L. 21, 2 1, ff. de apell. ; L. unic., au Cod., ne liceat in uná e 
causá lertio provocare). Il était permis d'appeler au magistrat rédacteur de 
la formule, de la sentence rendue par le juge qu'il avait constitué. Le pré- 
sident ou le recteur de la province connaissait des appels des magistrats 
municipaux  L. 3, ff. quis à quo; L. 1, pr., ib.) | 

Sous fe système formulaire, l'usage s'établit, ou plutôt se consolida pour 
les magistrats et pour les juges de se faire assister par des conseillers ou 
assesseurs, qui n'avaient pas voix délibérative, il est vrai, mais dont les 
lumiéres étaient fort utiles au magistrat ou au juge qui n'était pas juris- 
consulte. L'empereur lui-même, quand il jugeait, s'entourait d'asseseeurs. 
On appelait auditorium le lieu oü l'empereur statuait sur les affaires 
privées, entouré de ses conseillers, par opposition au consistorium, réunion 
Consacrée aux affaires administratives. Les préfets avaient un auditorium, 
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passer relativement aux réclamations de propriété. Si nous 
recherchons quelle liaison pouvait exister entre les sponsions 
et les genres d'actions , nous voyons que la sponsion légitime 


ainsi que les gouverneurs des provinces (Cic., pro Plautio, c. 38; — Tacit., 
Ann., 1, 75; — Àmm. Marc., xiv, 7; xv, 5; xxvii, 1L; — Suétone, Aug., 35; — 
L. 22, ff. ad S.-C. Trebell.; L. 17, ib., de jure patron.; L. T9, 8 1, ff. de judiciis; 
— Aul. Gell, Noct. attic., xiv, 2). | | 

Tout ce que nous avons dit suprà, au sujet des audiences et des jours 
consacrés à l'administration de la justice, est applicable sous le système 
ormulaire. 


CHAPITRE III. 
ORGANISATION JUDICIAIRE SOUS LE TROISIÈME SYSTÈME. 


Sous Constantin, la différence entre le jus et le judicium disparut. Il n'y 
eut plus lieu nécessairement à la dation d'un juge, ni à la rédaction d'une 
formule. L'assignation était donnée directement à l'adversaire devant l'au- 
toritó compétente, par dénonciation au greffe. Le magistrat faisait notifier 
la dénonciation à la partie assignée et jugeait lui-même l'affaire. — Tou- 
tefois, au cas de multiplicité des affaires, le magistrat pouvait renvoyer 
devant les juges inférieurs la connaissance des causes de moindre im por- 
tance; mais ils jugeaient sans formule (L. 2. C., de formulis; LL. ? ct 5. C., de 

edaneis judicibus ; — Novell. 82, cap. 1 ; C. Théodos., lib. it, tit. 1v et tit. iti, 

L'empire était divisé en quatre grandes préfectures, à la tête de chacune 
desquelles était un préfet du prétoire : c étaient l'Orient, l'Ilvrie l'Italie, 
les Gaules. Chaque préfecture était divisée en diocèses, administrés par 
des vicarii. L'Orient comprenait cinq diocèses, formant quarante-huit pro- 
vinces; l'Hlyrie, deux diocèses, divisés en onze provinces; l'Italie, trois 
diocèses, partagés en vingt-neuf provinces; les Gaules, trois diocèses, 
formant vingt-neuf provinces. Chacune de ces provinces était gouvernée 
par un reclor ou præses. Rome conserva seule son organisation particulière, 
et Constantinople fut organisée à l'instar de Rome ; ainsi chacune de ces 
deux capitales avait un préfet de la ville et un préteur urbain (C., de officio 
praefecti urbi; de officio pratorum : de officio rectoris provincia). . 

L'empereur était juge souverain en dernier ressort pour tout l'empire. 
Il était assisté d'un conseil. — Les préfets du prétoire et de la ville con- 
naissaient aussi en dernière instance et comme remplaçant l'empereur. 
Mais Constantin leur ayant] retiré le pouvoir militaire pour le confier à des 
magistri militum, ils ne. conservérent plus que le pouvoir civil. A Rome. 
le préteur urbain conserva la juridiction ordinaire, quoique restreinte. A 
Constantinople, le préteur statuaitsur les procès intéressant la liberté, sur 
les restitutions en entier, les nominations de tuteurs, l'aliénation des biens 
des pupilles, les affranchissements et les émancipations. Le przsesou rector 
de la province était lo juge ordinaire des affaires civiles; il connaissait 
aussi des appels des sentences rendues par les magistrats locaux ‘LL. 3, i, 
5 et 9, C. Théodos., de rep. app.: 10, 11, 48 et 67, tb., de appell.; 1 et 3, C. Theo- 
dos., de offic. pra. urbani ; ff. de officio prælor.: ib., de jurisdiclione: C.. de 
offic. pr&t.: L. 1 à 6, C. Théodos., de offic. rector. prov.; V et 3. de rep app.). 

| nous suffira d'énoncer certaines magistratures locales qui, à tome e 
à Constantinople, étaient établies pour connaître d'affaires toutes spéciales: 
ainsi, à Romo, le præfectus annonz avait juridiction sur les marchés publics, 
comme autrefois les édiles ; le prætor lutelaris était chargé du soin de 
donner des tuteurs, et le prafeclus vigilum chargé de veiller pendant la 
nuit à la sûreté de la ville (C., de offic. præf. annon.; de offic. prafecti vigi- 
lun : ff. de offic. præf. vigilum). À Constantinople, au-dessous du prefet de 
la ville ct du préteur urbain, étaient les defensores civitatum, chargés 
d'abord de proteger les cités provinciales contre les licutenants de l'em- 
pereur. Sous Valence et Valentinien, ils reçurent les actes judiciaires el 
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naissait de l'action personnelle, et la sponsion volontaire de 
l'action réelle , c'est-à-dire des deux genres d'actions que tous 
les jurisconsultes reconnaissent. Mais, comme certaines spon- 
sions étaient pénales, tandis que d'autres ne l'étaient pas, 
quelques jurisconsultes voulaient trouver un troisiéme et un 
quatrième genre d'actions correspondant aux troisième et 
quatriéme genres de sponsions. Gaius reconnaissait bien qu'il 
y avait des actions pénales et d'autres qui ne l'étaient pas ; 
mais il observait que ce n'était là qu'une subdivision des 
actions ; car toutes les actions pénales étaient également 
personnelles, et la plupart des actions non pénales étaient 
réelles. On peut dire également que les sponsions pénales 
rentraient toutes dans les sponsions légitimes (ou person- 
nelles), tandis que les sponsions non pénales étaient le plus 
souvent volontaires (ou réelles). Toujours est-il que la critique 
de Gaius était bien fondée. 

La division capitale des actions est celle qui distingue les 

actions réelles des actions personnelles. 
^A Elle tient à la nature méme des choses, à des raisons intrin- 


purent juger les affaires n'excédant pas 50 solides. Justinien étendit leur 
compétence à 300 solides, et leur attribuale droit de nommer des tuteurs 
aux pupilles peu fortunés. Ce prince restreignit à deux ans la durée de 
leurs fonctions qui, temporaires dans le principe, avaient été fixées à cinq 
ans. Le lieutenant de l'empereur connaissait de l'appel de lcurs sentences 

L.1, 8 2; 16,8 3; 18, 83; ff. de muneribus ; LL. 1 et 4, C., de defensoribus ; — 

ovell. 15, c. 1 et 5). | EM | 

Des judices pedanei, ou juges inférieurs, furent institués sous cette 
période de la procédure. Le président de-la province avait le droit d'en 
établir. Zénon en attacha un certain nombre à chaque prétoire. Justinien 
en fit un collége permanent, et limita leur juridiction à 309 solides (LL. 4 
et 5, C., de pedan. judic.; Novell. 82, c. 1 à 5). MEM | 

L'appel fut admis par Justinien pour toute sentence, soit principale, soit 
accessoire, mais cet empereur porta une amende de 50 livres d'argent 
contre tout appelant d'un jugement interlocutoire ou sur incident, s’il 
formait son appel avant que la sentence définitive eût été rendue. Théodose 
avait déjà défendu, sous une peiue sévère, les appels des jugements inter- 
locutoires ou préparatoires (L. 36, C.. de appel.; L. 16, C., de judic.; L 10, C., 
quando prov.; — Nov. 82, c. 10; — LL. 2 et 25, C. Théod., de appel.; LL. 1 
et2, ib., quor. appell.). | À 

Constantin ayant interdit l'appel à l'égard des sentences émanées du 
préfet du prétoire, la supplique au prince fut introduite pour suppléer à 
cette voie de droit. Avant Justinien, la supplicatio n'avait point d'effet sus- 
pensif (L. 19, C., de appellat. ; — Novell. 119, c. 5). | n 

Sous ce système, ce n'était plus au forum que se rendait la justice. Le 
magistrat siégeait dans des salles où le public était admis pour la publicité 
des audiences. Les délibérations entre le magistrat et les officiales étaient 
néanmoins secrètes : elles avaientlieu derrière des vela. On appelait secreta- 
rium l'endroit de la salle consacré aux délibérations (L. 2, C. Théod., t, 7). 
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sèques, et n’est point exclusivement propre au système for- 
mulaire. Elle est essentielle à tous les systèmes, car toujours 
ou nous réclamons en justice un droit absolu sur une chose, 
ou nous poursuivons ce qui nous est dû par tel ou tel. Sous 
les actions de la loi, l'action sacramenti, tant qu'elle exista 
seule, avait une procédure distincte, suivant que le deman- 
deur tendait à la reconnaissance d'un droit réel ou la pour- 
suite d'une obligation; la judicis postulatio et la condictio 
furent créées pour la réclamation des droits personnels. Un 
tribunal eut connaissance des droits réels (le tribunal des 
centumvirs), tandis qu'un juge privé statuait sur les questions 
d'obligations (p. 459, note). 
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S 2. In personam actio est, 
quoties cum aliquo agimus , 
qui nobis vel ex contractu, vel 
ex delicto obligatus est, id 


) 2. L'action est person- 
nelle toutes les fois que nous 
agissons contre quelqu'un qui 
est obligé envers nous, soit 


par un contrat, soit par un 
délit, c'est-à-dire lorsque 
nous prétendons qu'il faut 
donner, faire ou fournir. 


est, quum intendimus dare , 
facere , prestare oportere. 


L'action personnelle est celle par laquelle nous prétendons 
que quelqu'un est obligé envers nous, soit par un contrat, 
soit par un délit, c'est-à-dire lorsque nous prétendons qu’il 
faut donner, faire ou fournir. — On verra, sous le 8 5, com- 





ment on subdivisait les actions personnelles. 


$ 3. In rem actio est, quum 
aut corporalem rem intendi- 
mus nostram esse, aut jus ali- 
quod nobis competere , velut 
utendi aut utendi - fruendi, 
eundi , agendi, aquamve du- 
cendi vel altius tollendi vel 
prospiciendi. Item actio ex 

iverso adversario est nega- 
tiva. 


S 3. L'action est réelle lors- 
ue nous prétendons qu'une 
chose corporelle est nôtre, ou 
qu'un droit quelconque nous 
compéte : comme un droit 
d'usage , d'usufruit, de pas- 
sage, de conduite, d'aqueduc, 
d'élever plus haut ou de pro- 
spect. De méme , à l'inverse, 
notre adversaire a également 
contre nous une action réelle 
négatoire. 


L'action est réelle lorsque nous soutenons qu'une chose 
corporelle est nótre, ou qu'un droit absolu nous compéte, par 
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exemple un droit d'usage, d'usufruit, de passage, de con- 
duite, d'aqueduc, d'élever plus haut ou de prospect. Cette 
action ne suppose qu'une personne sujet du droit et une 
chose objet de ce droit, abstraction faite de toute autre per- 
sonne que nous dirions tenue envers nous d'une obligation. 
En d'autres termes, l'action est réelle alors que nous récla- 
mons un droit absolu sur une chose, indépendamment d'un 
fait quelconque dont nous prétendrions notre adversaire tenu 
envers nous (texte, hic; — L. 25, ff. de oblig.; Instit., de 
action., $ 1). — V., au 8 5, les différentes actions réelles qui 
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avaient recu un nom particulier. 


S 4. Sic itaque discretis ac- 
tionibus certum est non posse 
nos rem nostram ab alio ita 
petere , SI PARET EUM DARE 
OPORTERE : nec enim quod 
nostrum est, nobis dari potest, 
quum solum id dari nobis in- 
telligatur, quod nostrum fiat ; 
nec res qua nostra, nosíra 
amplius fieri potest. Plane 
odio furum , quo magis pluri- 
bus actionibus teneantur, ef- 
fectum est, ut extra poenam 
dupli aut quadrupli, rei reci- 
piendæ nomine fures ex hac 
actione etiam teneantur : SI 
PARET EOS DARE OPORTERE ; 
quamvis sit etiam adversus 
eos hæc actio qua rem nostram 
esse petimus. 


S 4. D’après cette division 
des actions , on voit que nous 
ne pouvons pas réclamer de 
quelqu'un notre. chose en ces 
termes : S'IL APPERT QU'IL 
DOIT DONNER; car on ne peut 
pas nous donner ce qui nous 
appartient, puisque par don- 
ner nous entendons transférer 
la propriété , et qu'une chose 
qui est nôtre ne peut pas 
nous étre transférée de nou- 
veau. Cependant, en haine des 
voleurs, pour qu'ils soient sou- 
mis à un plus grand nombre 
d'actions, on a voulu qu'outre 
la peine du double ou du qua- 
druple, ils soient tenus encore 
par cette action tendant à 
faire recouvrer la chose : S'IL 
APPERT QU'ILS DOIVENT DON- 
NER. Cette action n'a pas aboli 
l'action réelle qu'on a contre 
eux , et par laquelle nous de- 
mandons la chose comme 
nótre. 


De cette division des actions il résulte qu'en droit romain 
on ne pouvait pas agir par action réelle, en soutenant que 
l'adversaire était tenu envers le demandeur, car on ne pouvait 
pas donner à celui-ci ce qui lui appartenait déjà, puisque par 
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donner on entendait transférer la propriété.—Rappelons que 
la condiction et la revendication ne pouvaient être cumulées 
(C. 3, sous le $ 208). 

On verra que, sous le système formulaire, cette diffé- 
rence essentielle entre les actions réelles et les actions 
personnelles en nécessitait une dans la rédaction des for- 
mules , différence qui se trouvait dans l'éntentio, où le de- 
mandeur exprimait sa prétention. Aussi, matériellement, la 
formule de l'action réelle se distinguait de celle de l'action 
personnelle, en ce que, dans l'intentio de la première, le de- 
mandeur ne nommait pas son adversaire, au lieu que, dans 
celle de l'action personnelle, le nom du défendeur était né- 
cessairement inséré. Nous avons des exemples de cette diffé- 
rence de rédaction dans toutes les formules du droit romain 
qui nous sont parvenues (infrà, Sy 34 à M). 

Sile défendeur n'était pas et ne pouvait pas étre nommé 
dans l’intentio de la formule, il l'était au contraire dans les 
autres parties, notamment dans la condemnatio, qui, portant 
nécessairement sur une somme pécuniaire à fournir, devait 
s'adresser directement au défendeur (texte, $ 43). 

Sous ce système, la dénomination d’actio in rem tient préci- 
sément à ce que l'éntentio de la formule était dirigée in rem, 
sur le droit lui-même, tandis que l'action in personam était 
au contraire, dans son intentio, dirigée contre le défendeur 
qu'on prétendait obligé. C'est dans le méme sens qu'on dis- 
tinguait des exceptions in rem, pour désigner une disposition 
générale, sans acception de personnes, et des exceptions in 
personam, quand elles tendaient à établir un fait attribué à 
une personne (L. 2, 88 1et 2; — L. 4, 8 33, ff. de doli mali 


except.). 
De ce que l'intentio de l'action réelle était rédigée généra- 


lement et tendait directement au droit absolu, des interprétes 
modernes en ont conclu que l'action réelle était celle qui s'at- 
tachait à la chose et se donnait contre tout possesseur de cette 
chose, tandis que l'action personnelle était celle qui restait at- 
tachée à la personne, et ne se donnait jamais contre une autre 
personne que celle qu' on prétendait obligée. C'était là une 
erreur évidente, et qui est généralement abandonnée aujour- 
d'hui. En effet, il résulte d'un fragment de Paul (ff., lib. vi, 
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tit. 1; — L. 27,8 3) que l’action réelle pouvait être exercée, 
en certains cas, contre le non-possesseur, tandis que, d'autre 
part, plusieurs actions personnelles se donnaient contre tout 
possesseur : telles étaient l'action ad exhibendum, l’action 
quod metüs causá, et les actions noxales (L. 3, S 15, ff. ad 
exhibend. ; — L. 14, $ 3, ff. quod metüs causd ; — Instit., de 
action., $ 27 ; — de noxal. act., 8 5; — Du Caurroy, t. 11, 
p. 365). 

Mais s'il n'est pas absolument vrai que le caractére distinctif 
et essentiel de l'action réelle consiste en ce qu'elle peut 
s'exercer contre tout possesseur de l'objet litigieux, il faut 
toutefois reconnaitre que presque toujours le jus in re suit 
tout détenteur, et peut étre exercé contre lui, à la différence 
du jus obligationis, qui, en principe, s'exerce contre celui-là 
seul qui est obligé et contre ceux quile représentent, sauf cer- 
tains cas dans lesquels, par exception, il peut étre poursuivi 
contre les tiers. Aussi dirons-nous avec M. Etienne, qui nous 
parait avoir sainement résumé la théorie des droits réels et des 
droits personnels : « Le droit réel peut s'exercer (en principe) 
contre qui que ce soit..... Le caractére essentiel du droit réel 
consiste en ce que celui à quiil compéte est autorisé à pro- 
duire des actes sur l'objet de son droit, à disposer de la chose 
en maitre, tandis que le droit personnel a pour caractére 
spécial de tendre immédiatement à contraindre une personne 
dans sa volonté, à lui faire produire des actes. Le droit réel 
doit être respecté par tous; celui qui le violerait s'exposerait 
à une poursuite; mais l'obligation n'est encourue que par 
cette violation, n'est qu'un accident qui peut se réaliser ou ne 
point se réaliser; le droit réel en est indépendant; son objet 
immédiat est la disposition de la chose. Le droit personnel, au 
contraire, a pour objet immédiat l'obligation d'une personne 
déterminée ; il ne naît qu'à cause de cette obligation. Le pre- 
mier est un droit absolu, le second est un droit relatif. » 

L'utilité dela division des actions en réelles et en person- 
nelles consiste en ce que, dans les premières, il suffit d'établir 
quele droit revendiqué appartient au demandeur, au lieu que, 
dans les secondes, prouver qu'on est créancier, sans établir 
aussi qu'on l'est de telle personne déterminée, ce ne serait 
arriver à aucun résultat. 
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$ 5. Appellantur autem in  $5.On appelle vendications 
rem quidem actiones vindi- les actions réelles , et condic- 
cationes; in personam vero tions les actions personnelles 
actiones, quibus dari fierive par lesquelles nous préten- 
oportere intendimus , condic- dons qu'il faut donner oufaire. 
tiones. | 


Le nom de vindicatio servait généralement à désigner l'ac- 
tion réelle, tandis qu'on appelait condictio laction person- 
nelle. Petilios’employait aussi comme synonyme de vindicatio 
(LL. 25 et 28, pr., ff. de obligat. et action. ; — L. 178, 8 2, 
ff. de verb. significat.). — Quand le magistrat statuait extra 
ordinem, l’action, qu'elle füt réelle ou personnelle, prenait le 
nom de persecutio (LL. 28 et 178 citées). 

Toutefois, plusieurs actions réelles recevaient un nom par- 
ticulier : ainsi on disait la petitio hereditatis, Yactio publi- 
ciana, l’action contraire à la publicienne, la paulienne, la 
servienne, la quasi-servienne ou hypothécaire. Une certaine 
classe d'actions réelles était celle des actions préjudicielles. 

En outre, quand l'action réelle avait pour objet la réclama- 
tion d'un droit d'usufruit ou de servitude prédiale, elle pre- 
nait le nom d'actio confessoria ou affirmative (L. 2, pr., ff. si 
servitus vindic.). 

L'action confessoire compétait à celui auquel appartenait 
le droit réel contre toute personne qui mettait obstacle à son 
exercice, qu'elle füt le propriétaire de la chose assujettie ou 
un tiers apportant un trouble quelconque à ce droit. Cette ac- 
tion avait pour objet de faire reconnaitre la servitude, d'ob- 
tenir que l'adversaire s'abstintà l'avenir de tout trouble, et 
réparát le dommage antérieur (L. 5, 81, ff. si ususfructus pe- 
tatur ; — L. 10, 84, ff. si servitus vindicetur). 

Le créancier gagiste et l'emphytéote étaient recevables à 
agir par l'action confessoire utile (L. 16, ff. de servit.). 

La confessoire pouvait étre exercée par le propriétaire, qu'il 
füt ou non possessor juris (L. 5,8 7, ff. si ususfr. pel.;—L. 6, 
8 1, ff. si serv. vind.) . — Le possessor pouvait, en outre, ob- 
tenir l'interdit quod vi aut clam, qui lui permettait de rétablir 
les choses immédiatement comme elles étaient au moment de 
son action (M. Demangeat, t. 11, p. 401). 

Dans les cas de contestations sur des droits réels, simples 
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démembrements de la propriété, celui qui déniait qu un tiers 
eùt un de ces droits sur sa chose avait de son côté, pour en 
empêcher l'exercice, une action réelle qu'on appelait néga- 
toire. On conçoit l'utilité de cette action, si l'on remarque que, 
dans la formule négatoire, on affirmait qu'on avait la pro- 
priété exempte du droit prétendu, ce qui revenait à la reven- 
dication de la fraction que l'adversaire soutenait en étre 
détachée (L. 2, pr., ff. si servitus vindic. ; — L. 4, ib., 8 7). 
Cette utilité ressort bien davantage en présence des termes 
de la formule de l'action réelle (vindicatio) , dans laquelle le 
demandeur se bornait à réclamer sa chose, sans que sa pré- 
tention impliquát qu'elle était libre de droit réel au profit 
des tiers; d’où il faut conclure que la formule ordinaire était 
insuffisante pour protéger le propriétaire dans ces circon- 
stances, ce qui justifie complétement la création de la néga- 
toire. 

Mais l'action négatoire n'était pas accordée seulement au 
possesseur troublé par un tiers qui prétendait une servitude 
sur son fonds ; elle se donnait également au propriétaire qui 
avait la possession libre et qui voulaitétablir contre son voisin 
que ce dernier n'avait aucun droit réel qui grevát sa propriété 
(V. L. 5, 8 7, ff. si ususfr. petat.; — L. 6, 8 4, si servitus 
vindic.). 

De méme, l'action confessoire pouvait étre intentée par 
celui-là méme auquel on ne contestait pas la servitude qu'il 
demandait à exercer sur un fonds assujetti (ib.. 

L'action en revendication de propriété, au contraire, n'était 
jamais accordée au possesseur, car sa possession suffisait à 
le protéger. Il en faut dire autant de la dénégation de pro- 
priété qu'un. demandeur aurait voulu formuler contre un 
tiers (L. 1, 8 3, ff. uti possidetis; — L. 24 et L. 73, pr., ff. de 
rei vindicatione). 

La raison de ces différences se tire : 19 en ce qui con- 
cerne l'action confessoire, de ce que le propriétaire dont la 
possession était établie avait en sa faveur les interdits pos- 
Sessoires, ce qui le dispensait d'agir au pétitoire, tandis que 
la quasi-possession des servitudes n'étant point protégée par 
les moyens possessoires, il y avait nécessité du recours à 
l'action réelle confessoria, alors méme qu'on avait un droit 
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reconnu à cette quasi-possession ; 2? en ce qui touche l'action 
négatoire, de ce qu'il eût été complétement illusoire d'en faire 
usage en matiére de pleine propriété, puisque prétendre qu'un 
tiers n'est pas propriétaire d'une chose, ce n'est pas établir 
qu'on l'est soi-méme. Observons, en outre, que les interdits 
uti possidetis et utrubi protégeaient la possession sans en- 
gager la question de propriété.— Mais si l'on démontrait que 
telle servitude sur un fonds n'était pas due, on prouvait par 
là que ce fonds en était libre, ce qui était un résultat utile ; 
en second lieu, dans l'origine, les interdits ne se donnant 
pas dans l'intérét des servitudes, soit prédiales, soit person- 
nelles, on suppléa, par l'action négatoire, à ce moyen, au 
profit de celui dont le fonds était en sa possession, quant 
à la propriété, mais qui voulait aussi établir qu'il était libre 
de droits réels. L'action négatoire fut maintenue quoique, 
par la suite, les interdits eussent été étendus aux servitudes 
(L. 20, ff. de servitut. ; — Inst., S 2, de act. ; — Frag. Vat., 
88 90 et 91; — Du Caurroy, n° 1184 ; — Gaslonde, Thèse de 
licence, Paris, 13 août 1836; — MM. Bonjean, S 280, et De- 
mangeat, t. 11, p. 490). 

Quelle preuve exigeait-on du demandeur à l'action con- 
fessoire ou négatoire qui actionnait son adversaire, à l'effet 
d'établir soit que telle servitude dont il voulait assurer 
l'exercice au possessoire était dans son patrimoine, soit que 
telle autre servitude n'appartenait pas à ses voisins, parce 
que son fonds était libre? — Les textes ne sont pas expli- 
cites sur ce point. Toutefois il est permis de penser, avec 
M. Bonjean, que le demandeur n'était pas nécessairement 
tenu d'établir la preuve de sa prétention; la raison de cette 
opinion vient : 1° de ce qu'il ne voulait que le maintien des 
choses dans l'état où elles étaient au moment de l'introduc- 
tion de son action ; 2° et en outre, en ce qui concerne l'action 
négatoire, de ce qu'un fait négatif est souvent impossible 
à prouver. On peut prétendre, en s'appuyant sur une déci- 
sion d'Ulpien, que, toutes les fois que ce demandeur tendait 
à faire réprimer un fait consommé, il devait faire sa preuve, 
tandis qu'il en était dispensé dans le cas contraire (Ulpien, 
L. 8, 83, ff. si servitus vindicetur : « Sed si queritur quis 
possessoris , quis pelitoris parles suslineat, sciendum est 
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possessoris parles sustinere, SI QUIDEM TIGNA IMMISSA SINT, 
eum qui servitutem sibi deberi ait; si vero non sunt immissa, 
eum qui negat. »—V. aussi L. 6, 81, ib.). — M. Demangeat, 
t. 11, p. 497, enseigne, cependant, que c'est toujours au de- 
mandeur à faire la preuve. 

Malgré l'affirmation du texte de Justinien, oà cet empereur 
dit que l'action négatoire n'existait pas dans les contesta- 
tions de propriété des choses corporelles, les commentateurs 
ont fait de vains efforts pour découvrir un cas où elle s'ap- 
pliquait méme pour ces sortes de contestations. M. Du Caurroy 
à cru trouver ce cas unique dans celui du propriétaire qui, 
attaqué par la publicienne, repoussait cette action par l'excep- 
tion justi dominii. Or ce cas est on ne peut plus mal trouvé, 
puisqu'en effet la position du propriétaire qui opposait 
l'exception justi dominii, et qui était tenu de la prouver, 
étaitla méme que celle de toute partie faisant valoir un moyen 
de défense, et qui était toujours obligée d'en établir le fon- 
dement, ce qui a fait dire : Reus fit actor excipiendo (L. 4, 
ff. de except.). 

Du reste, la fin du S 2 du titre vi, liv. rv des Instit., d’où 
l'on à voulu conclure quil existait un cas oü l'action néga- 
tore était employée en matiére de propriété, parle expres- 
sément d'une action, et l'explication de M. Du Caurroy ne 
nous fournirait qu'un cas d'exception, ce qui établit claire- 
ment qu'elle doit étre rejetée. — Nous aimons mieux ne voir 
dans la fin du paragraphe, avec M. Ortolan et beaucoup 
d'autres commentateurs, que la répétition surabondante de 
ce qui-avait été dit en tête du paragraphe, c'est-à-dire qu'il 
n'existait qu'un cas (celui relatif aux contestations de droits 
réels autres que le droit de propriété) où l’action négatoire 
ft en usage. Toutefois M. Demangeat, t. 11, p. 509, voit le 
cas unique dont s'agit dans la dénonciation de nouvel œuvre 
faite à celui qui entreprenait un travail, contrairement à une 
Possession existante. Par cette nuntiatto, je renonce, ditl'au- 
teur cité, à tous moyens possessoires qui m'appartenaient, et 
ilfaudra. que j'intente la revendication, ou l'action négatoire, 
ou l'action confessoire, et que je prouve que le voisin n'a pas 
le droit de faire l'ouvrage entrepris. 

Nous avons déjà dit que le nom de condictio servait géné- 
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ralement à désigner les actions personnelles. Mais il ne les 
‘comprenait pas toutes : il ne s'appliquait qu'à celles dont 
l'intentio se référait aux obligations de donner ou de faire, 
laissant en dehors celles qui consistaient à fournir toute autre 
prestation (prestare) (texte, hic). 

Il résulte de cette limitation de la condictio qu'elle ne com- 
prenait ni les actions in factum, ni les actions in jus de bonne 
foi, puisque, dans les unes et dans les autres, il y avait lieu à 
des prestations autres que l'obligation de donner ou celle de 
faire. La condictio ne désignait donc que des actions de droit 
strict : ajoutons qu'elle ne les comprenait pas toutes. 

Nous voyons en effet que, chaque fois que la loi ou le 
droit prétorien avaient établi une action spéciale, ils lui 
avaient attaché un nom particulier, soit que cette action füt 
de bonne foi, soit qu'elle füt de droit strict. Ainsi on disait 
l'action furti, l'action ex lege Aquiliá, l'action d'injures, l'ac- 
tion exercitoire, l'action quod. jussu, línslitoire, l'action de 
peculio, etc., comme on disait l'action pigneratitia, les actions 
empli, venditi, conducti, locali, pro socio, mandati, contraria 
mandati, tutele, contraria tutelae, etc. 

Quand le systéme formulaire fut arrivé à un certain dé- 
veloppement , on introduisit d'autres actions personnelles 
tendant à la dation d'une chose incertaine, et auxquelles on 
donna aussi le nom de condictiones. 

Il en fut de méme pour le cas où, au lieu d'une obligation 
de donner, il s'agissait d'une obligation de faire. On appela 
condictio incerti l'obligation tendant à un incertum, par oppo- 
sition à la condictio certi (L. 19, 82, ff. de condict. furti; — 
L. 3, de cond. sine causá; — L. 40, S de cond. ind.; — L.9, 
de reb. cred.; — Instit., de oblig., pr., et quib. mod. re con- 
trah., et $ 6, de oblig. quasi ex contr. ; —texte, S8 204 et 213). 

En résumé, la condictio certi naissait de la stipulation d'une 
chose certaine, du contrat litteris, dulegs per damnationem 
d'un certum, de la constitution de dot, de la promesse de 
certains ouvrages faite par l'affranchi à son patron, du mu- 
iuum, de la dation d'une chose certaine dans un but autre 
qu'une donation, si ce but n'avait pas été rempli, de toute 
loi ayant établi une peine déterminée contre l'auteur d'ua 
dommage, et enfin du vol. 
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La condictio incerti s'employait pour contraindre à l'acquit- 
tement de son obligation celui qui s'était engagé à consti- 
tuer un droit d'usufruit, pour la réclamation d'un legs sinendi 
modo ou d'unlegs per damnationem d'un incertum, pour la 
demande en libération d'une obligation (L. 1, ff. de condict. 
ex lege; — L. 4, 88 4 et 3, de condict. sine causá; — LL. 1 
et Á, de cond. ob turp. causam; — L. 9, S 1, de reb. cred.). 

En dernier lieu, et par opposition aux actions £n rem, on 
appelait condictio toute action personnelle (L. 1, ff. de con- 


dict. tritic. ; — L. 25, de oblig. et act.). 


S 6. Agimus autem inter- 
dum ut rem tantum consequa- 
mur, interdum ut pœnam 
tantum, alias ut rem et pœ- 
nam. 


$7. Rem tantum persequi- 
mur, velut actionibus ex con- 
tractu agimus. 


S 6. Nous agissons quel- 
quefois dans le seul but d'ob- 
tenir la chose, quelquefois 
dans le seul but de faire pro- 
noncer une peine , d'autres 
fois pour obtenir la chose et 
faire prononcer une peine. 


S 7. Les actions par lesquel- 
les nous ne poursuivons que 
la chose sont, par exemple, 
celles qui naissent des con- 
trats. 


Les actions qui ne tendaient qu'à la poursuite de la chose 


étaient appelées persequendæ rei (persécutoires de la chose). 
De ce nombre étaient toutes les actions réelles, et, parmi les 
actions personnelles, presque toutes celles qui naissaient des 


contrats ou des quasi-contrats. 


$ 8. Poenam tantum conse- 
quimur, velut actione furti et 
injuriarum, et secundum quo- 
rundam opinionem, actione 
vi bonorum raptorum : nam 
ipsius rei et vindicatio et con- 
ictio nobis competit. 


S 8. Celles par lesquelles 
nous ne poursuivons qu'une 
peine sont, par exemple, l'ac- 
tion de vol et l'action d'inju- 
res, et , selon l'avis de quel- 
ques auteurs, l'action des 
biens ravis par force; car, re- 
lativement à la chose, on nous 
donne la vendication et la con- 
diction. 


On appelait pénales les actions qui tendaient à la pour- 
suite d'une peine. En conséquence, toutes les actions qui 
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naissaient des délits étaient pénales. Toutefois, parmi ces 
actions, il y en avait qui, outre la poursuite de la peine, 
tendaient à celle de la chose ou d'une indemnité, et qu'à 
cause de cela on appelait mixtes. De ce nombre était l'action 
de la loi Aquilia, lorsqu'elle était intentée au double contre 
celui qui avait nié, et quelquefois lorsqu'elle était intentée 
au simple ; l'action vi bonorum raptorum était également 
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mixte (Instit., de act., S& 18 et 19). 


89. Rem vero et poenam 
persequimur , velut ex his 
causis, ex quibus adversus 
inficiantem in duplum agi- 
mus : quod accidit per actio- 
nem judicati, depensi, damni 
injuriæ, legis Aquilie , aut 
legatorum nomine, qua per 
damnationem certa relicta 
sunt. 


S 9. Nous poursuivons la 
chose et une peine, dans le 
cas, par exemple, où nous 
agissons au double contre 
celui qui nie : comme dans les 
actions de chose jugée, de 
chose payée, de dommage 
injusle , de la loi Aquilia , ou 
pour obtenir des legs per 
damnationem. 


L'action de dépôt nécessaire, quand elle se poursuivait contre 
le dépositaire méme, était mixte, car elle se donnait au double. 
De méme, dans le cas oà un sponsor avait payé pour celui 
qu'il avait cautionné et n'était pas remboursé dans les six 
mois, il avait contre ce débiteur l'action depensi, qui était 
au double. De méme, dans le cas de chose jugée, l'action judt- 
cali se donnait au double contre le défendeur qui avait nié 
la condamnation. De méme, enfin, l'action ex testamento 
était mixte contre le défendeur qui avait nié un legs per 
damnationem dont il était tenu. Mais, sous Justinien, l'action 
depensi n'existait plus; l'action ex testamento, à part le 
cas où elle tendait à la réclamation d'un legs pieux, était 
simplement persécutoire; l'action judicati était également 
persécutoire (texte, 8S 25 et 171; — Instit. , eod., & 17 
et 19). 

Les trois actions personnelles familiæ erciscundae, com- 
muni dividundo, finium regundorum, étaient appelées at- 
tions mixtes, mais dans un sens autre que celui des actions 
par lesquelles on poursuivait une chose et une peine. Dans 
ces trois actions particulières, la formule attribuait au juge 
le pouvoir d'adjuger la propriété et de prononcer une con- 
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damnation ; il y avait donc pouvoir sur la chose et sur les 
personnes; et c'est en ce sens seulement que le texte des . 
Institutes a pu dire que ces ections étaient (am in rem quam 
in personam. En effet, d'aprés ce que nous avons dit en 
définissant l'action réelle et l'action personnelle, on voit 
qu'une action ne pouvait pas, dans le sens absolu, étre à la 
fois réelle et personnelle, puisque l'ntentio de lactio in 
rem ne nommait pas le défendeur, au lieu que celle de 
l'actio in personam le nommait, et qu'on ne peut pas à la 
fois nommer et ne pas nommer une personne. C'est là ce qui 
afait dire à Gaius: « Nous ne pouvons pas réclamer de 
quelqu'un notre chose en ces termes : S'il appert qu’il doit 
donner. » — D'ailleurs, Justinien qualifie lui-méme d'actions 
personnelles les trois actions qui nous occupent (L. 1, ff. fi- 
ntum regundorum : « Finium requndorum actio in personam 
est, licet pro vindicalione rei est ; » — L. 4, 81, C., de annal 
exceptione, elc. ; — Instit., de actionibus, S 20; — Walter, 
ch. 3, p. 35, trad. Laboulaye; — Ortolan, t. 11, p. 534; — 
Du Caurroy, n° 1936; — Bonjean, Encycl. cath. , v? action, 
p. 254 et 255). — M. Etienne, t. 11, p. 366, expose la théorie 
suivante au sujet de la difficulté qui nous occupe : « Les 
actions mixtes sont des actions personnelles par leur intentio; 
mais au fond, quand on les intente, on veut arriver à la 
détermination d'un lot ou àla fixation d'une limite à laquelle 
un adversaire ne peut point consentir : le but est d'étre 
déclaré propriétaire d'un lot ou jusqu'à une limite, au moyen 
de l'adjudication du juge. Cette adjudication au profit du 
demandeur a de l'analogie avec la décision consignée dans 
un jussus que rendrait le juge pour constater le triomphe 
du demandeur, par suite d'une revendication. En effet, par 
cette adjudication, le demandeur sera déclaré propriétaire, 
et il le sera devenu sans le consentement ou le fait du défen- 
deur; mais il n'y a là qu'analogie avec le jussus de la reven- 
dication ; et c'est pourquoi le $ 20 du titre de actionibus, aux 
Institutes, porte : « Mixtam causam habere videntur tam in 
rem quam in personam. » Le caractère réel de cette action n'ap- 
parait pas dans l'intentio , mais il se manifeste dans l’adjudi- 
catio. C'est par ce motif que l'on rencontre l'adjudicatio avec 
la condemnatio seulement dans les trois actions dontil s'agit. » 
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Ulpien les qualifie de mixtes, en ce sens que chacune des 
parties y joue à la fois le róle de demandeur et celui de 
défendeur (L. 37, $ 1, ff. de oblig. et act.). 


8 10. Quedam preterea 
sunt actiones qua ad legis 
actionem exprimuntur ; quæ- 
dam qua sua vi ac potestate 
constant. Quod ut manifestum 
fiat, opus est ut prius de legis 
actionibus loquamur. 


S 10. En outre, certaines 
actions sont dérivées des ac- 
tions de la loi; les autres 
existent par leur propre force 
(Sont rimitives). Pour ren- 

re cela manifeste, il est né- 
cessaire de parler d'abord des 
actions de la loi. 


Notre auteur est amené à parler incidemment des actions 
de la loi. Comme beaucoup d'actions formulaires étaient dé- 
rivées des premieres, il était indispensable de s'occuper de 

celles-ci. Nous expliquerons, sous le $ 30, cette génération du 


second systéme d'actions. 


8 11. Actiones quas in usu 
veteres habuerunt, legis ac- 
tiones appellabantur, vel ideo 
quod legibus proditæ erant, 
quia tunc edicta praetoris qui- 
bus complures actiones intro- 
ductæ sunt, nondum in usu 
habebantur ; vel ideo quia ip- 
sarum legum verbis accommo- 
datæ erant, et ideo immuta- 
biles proinde atque leges 
observabantur. Unde eum 
qui de vitibus succisis ita 
egisset, ut in actione vites 
nominaret, responsum eum 
rem perdidisse est , quia de- 
buisset arbores nominare , eo 
quod lex XII Tabularum, ex 
qua de vitibus succisis actio 
competeret, generaliter de 
arboribus succisis loqueretur. 


t 


$ 11. Les actions qui étaient 
en usage anciennement s'ap- 
pelaient actions de la loi, soit 
parce qu'elles étaient une 
création de la loi, puisqu'alors 
les édits des préteurs , qui , 
par la suite , introduisirent 

eaucoup d'actions , n'étaient 
pas encore en usage; soit 
parce que ces actions étaient 
accommodées aux termes des 
lois elles-mémes , et , pour 
cette raison , immuables 
comme les lois mêmes. C'est 
pourquoi , à un demandeur à 
'action de vitibus succisis, 
ilfut répondu qu'il avait perdu 
son procés pour avoir appelé, 
dans son action, vites, ses 
vignes, qu'il devait désigner 
sousle nom d'arbres, parce 
que la loi des Douze Tables, 
qui avait introduit l'action de 
vilibus succisis , parlait d'une 
maniére générale des arbres 
coupés. 
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S 12. Lege autem agebatur 
modis quinque : sacramento , 
per judicis postulationem , 

r condictionem, per manus 
injectionem , per pignoris 
captionem. 


S 13. Sacramenti actio ge- 
neralis erat : de quibus enim 
rebus ut aliter ageretur, lege 
cautum non erat, de his sa- 
cramento agebatur. Eaque 
actio perinde periculosa erat 
falsiloquis, atque hoc tempore 
periculosa est actio certze cre- 
ditæ pecunie propter spon- 
sionem , qua periclitatur reus 
si temere negat, et propter 
restipulationem , qua pericli- 
tatur actor si non debitum 
petat; nam qui victus erat 
summam sacramenti præsta- 
bat pœnæ nomine, :eque in 
publicum dabat, prædesque 
eo nomine prætori dabantur, 
non ut nunc sponsionis ef res- 
tipulationis poena lucro cedit 
adversario qui vicerit. 
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S 12. Il y avait cinq actions 
de laloi : le sacramentum , 
la judicis. postulatio , la con- 
dictio , la manus injectio , la 
pignoris captio. 


S 13. L'action sacramenti 
était générale; car, pour tou- 
tes les affaires auxquelles la 
loi n'avait pas attache d'action 
spéciale, on agissaitau moyen 
de l'action sacramenti. Cette 
action était funeste aux plai- 
deursde mauvaisefoi,comme, 
de nos jours, l'action certe 
credite pecunie , à cause de 
la sponsion, qui est perdue 
pour le défendeur qui nie à 
tort, et de la restipulation 
qui est perdue pour le de- 
mandeur réclamant une chose 
indue ; car celui qui succom- 
bait perdait le montant du 
sacramentum, à titre de peine, 
et l'abandonnait au trésor pu- 
blic; des cautions étaient 
données au préteur, à l'effet 
de garantir le payement du 
sacramentum. De nos jours, 
au contraire, la sponsion et 
la restipulation sont accor- 
dées, comme bénéfice , à celui 
qui triomphe. 


L'action sacramenti étant générale s'appliquait aux droits 


personnels, comme aux droits réels, pour toutes les affaires 
auxquelles la loi n'avait pas attaché d'action spéciale. C'est 
ce que dit implicitement le texte du 816: « S? in rem age- 
batur. » 

On appelait cette action sacramenti à cause du dépót 
d'une cerfaine somme que, dans le principe, chacun des 
plaideurs remettait dans les mains du pontife, et parce que 
l'argent consigné par la partie condamnée était confisqué et 
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employé au besoin du culte, ad sacra publica (Festus, 
v? sacramentum ; — Varron, de lingud latind, 4, 36). 


8 14. Poena autem sacra- 
menti aut quingenaria erat , 
aut quinquagenaria ; nam de 
rebus mille zris plurisve quin- 
gentis assibus, de minoribus 
vero quinquaginta assibus sa- 
cramento contendebatur, nam 
iía lege XII Tabularum cau- 
tum erat; at si de libertate 
hominis controversia erat, 
et si pretiosissimus homo 
esset, tamen ut L assibus 
sacramento  contenderetur , 
eadem lege cautum est favo- 
ris causa , ne salisdatione 
onerarentur adsertores. . .. 


$ 14. Le montant du sacra- 
mentum était de 500 as ou 
de 50 as ; car, pour les procès 
de 1,000 as et au-dessus , la 
peine était de 500 as ; pour 
une valeur moindre, elle était 
de 50 as. Ainsi l'avait voulu 
la loi des Douze Tables. S'il 
s'agissait d'une contestation 
relative à la liberté d'une per- 
sonne, quoique cette personne 
füt un homme considérable, 
laloi, en faveur de la cause , 
voulait que le sacramentum 
fût de 50as, pourqueles adser- 
tores ne fussent pas surchar- 
gés par leur satisdation. 


Dans ce paragraphe, Gaius nous fait connaitre le montant 
du sacramentum. — On sait que l'as valait cinq centimes. 


15... ... lees Ad 
judicem accipiendum veni- 
rent; postea vero reversis 
dabatur XXX judex; idque 
per legem Pinariam factum 
est; ante eam autem legem 
non dabatur judex. Illud ex 
superioribus intelligimus, si 
de re minoris quam M «ris 
agebatur, quinquagenario sa- 
cramento, non quingenario 
eos contendere solitos fuisse. 
Postea tamen quam judex 
datus esset, comperendinum 
diem, ut ad judicem venirent, 
denuntiabant. Deinde quum 
ad judicem venerant, ante- 
quam apud eum causam per- 
orarent , solebant breviter ei 
et quasi per indicem rem 
exponere : quae dicebatur 


S 15. (Le commencement de 
ce paragraphe est illisible.) 
Ils devaient se représenter 
pour recevoir un juge, qui leur 
était donné aprés trente jours. 
Ainsi l'a décidé la loi Pinaria 
(date inconnue), avant laquelle 
on ne donnait pas de juge. 
Nous avons dit plus haut que, 
si l'on agissait pour moins de 
1,000 as, le sacramentum 
était de 50 as, et non de 
900 as. Aprés la nomination 
du juge, les parties arrétaient 
de comparaitre devant lui au 
troisième jour. Quand elles 
étaient en sa présence , avant 
de défendre leur cause, elles 
exposaient le plus souvent en 

eu de mots, et comme pour 
ui fournir une indication, le 
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cause collectio , quasi causæ 
suæ in breve coactio. 
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sujet du débat. On appelait cet 
exposé l'analyse de la cause, 
comme étant le résumé suc- 
cinct de l'affaire. 


C'est sous le 8 17 que nous exposons la procédure suivie 
pour la mise en exercice de cette action. 


S 16. Si in rem agebatur, 
mobilia quidem et moventia , 
quae modo in jus afferri addu- 
cive possent, in jure vindica- 
bantur ad hunc modum : qui 
vindicabat, festucam tenebat ; 
deinde ipsam rem apprehen- 
debat , velut hominem, et ita 
dicebat : HUNC EGO HOMINEM 
EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE 
AIO SECUNDUM SUAM CAUSAM, 
SICUT DIXI, ECCE TIBI VINDIC- 
TAM IMPOSUI ; et simul homini 
festucam imponebat. Adver- 
sarius eadem similiter dicebat 
et faciebat. Quum uterque 
vindicasset, prætor dicebat : 
MITTITE AMBO HOMINEM ; illi 
mittebant ; qui prior vindica- 
bat: POSTULO, ANNE DICAS, 
QUA EX CAUSA VINDICAVERIS ; 
ille respondebat : JUS PEREGI 
SICUT VINDICTAM  IMPOSUI ; 
deinde qui prior vindicave- 
rat, dicebat : QUANDO TU IN- 
JURIA VINDICAVISTI , D ÆRIs 
SACRAMENTO TE PROVOCO ; ad- 
versarius quoque dicebat : 
SIMILITER EGO TE; seu L 
asses sacramenti nominabant. 
Deinde assequebantur quæ- 
cunque in personam ageren- 
tur. Postea prætor secundum 
alterum eorum vindicias di- 
cebat, id est, interim aliquem 
possessorem  constituebat , 
eumque jubebat prædes ad- 


$ 16. Sion agissait in rem, 
on vendiquait ainsi les meu- 
bles et les choses qui peuvent 
se mouvoir, pourvu qu'on püt 
les apporter devant le pré- 
teur : le vendiquant tenait 
une baguette; il saisissait la 
chose, un esclave, par exem- 
ple, et disait : JE DIS QUE CET 
HOMME EST DANS MON DOMAINE 
QUIRITAIRE AVEC SES AVANTA- 
GES : COMME J'AI DIT, JE T'IM- 
POSE CETTE BAGUETTE ; en 
méme temps, il imposait la 
baguette sur l'esclave. L'ad- 
versaire répétait les mêmes 
paroles et faisait le méme 
este. Après cela, le préteur 
isait : LACHEZ CET HOMME, 
L'UN ET L'AUTRE. Ceux-ci obéis- 
saient. Le premiervendiquant 
continuait : JE DEMANDE POUR 
QUELLE CAUSE TU AS VENDI- 
QUÉ ? L'autre répondait : J'A1 
EXERCÉ MON DROIT EN IMPO- 
SANT CETTE BAGUETTE. Le 
remier vendiquant disait : 
JOMME TU AS VENDIQUÉ INJUS- 
TEMENT, JE TE PROVOQUE A 


. 500 AS DE SACRAMENTUM. L’ad- 


versaire ajoutait : JE T'Y PRO- 
VOQUE ÉGALEMENT : ou bien la 
provocation était de 50 as 
de sacramentum. Après cela , 
ils agissaient comme dans 
une action personnelle. Le 
préteur accordait ensuite la 
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versario dare litis et vindicia- 
rum, id est, rei et fructuum : 
alios autem prædes ipse præ- 
tor ab utroque accipiebat 
sacramenti, quod id in publi- 
cum cedebat. Festuca autem 
utebantur quasi hastæ loco, 
signo quodam justi dominii : 
omnium enim maxime sua 
esse credebant, que ex hos- 
tibus cepissent. Unde in cen- 
tumviralibus judiciis hasta 
proponitur. 
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jouissance de la chose à l'un 
d'eux , c'est-à-dire le consti- 
tuait possesseur intérimaire , 
et lui ordonnait de garantir à 
son adversaire la restitution 
de la chose litigieuse et de la 
jouissance, c'est-à-dire de la 
chose et de ses fruits ; maisle 
préteur recevait lui-méme ga- 
rantie des deux adversaires 
pour le payement du sacra- 
mentum , qu'il cédait au tré- 
sor public. On employait la 
baguette en signe de lance, 
comme indiquant le véritable 
domaine ; car on croyait cho- 
ses siennes plus particuliére- 
ment celles qu'on avait prises 
sur l'ennemi. C'est pourquoi 
une lance est placée devant 
le tribunal des centumvirs. 


Il ne faut pas confondre la garantie que le possesseur 
était obligé de fournir à son adversaire, avec les « prædes » 
que les deux plaideurs déposaient entre les mains du pré- 
teur, pour assurer le payement du sacramentum. Le montant 
du sacramentum était attribué au trésor public à titre 
d'amende ; les répondants que fournissait le possesseur inté- 
rimaire garantissaient qu'il restituerait la possession. 


8 17. Si qua res talis erat 
ut non sine incommodo pos- 
set in jus afferri vel adduci, 
velut si columna aut grex 
alicujus pecoris esset, pars 
aliquainde sumebatur: deinde 
in eam partem, quasi in totam 
rem przsentem , fiebat vindi- 
catio. Itaque ex grege vel una 
ovis aut capra in jus adduce- 
batur, vel etiam pilus inde 
sumebatur et in jus affereba- 
tur; ex nave vero et columna 
aliqua pars defringebatur. Si- 


817. Si la chose était telle 
qu'on ne püt pas facilement 
l'apporter ou la conduire de- 
vant le préteur, comme une 
colonne ou un troupeau, on en 
apportait une partie, et la 
vendication se faisait sur cette 

artie comme si le tout avait 

té présent. On amenait donc 
une brebis ou une chèvre 
prise dans le troupeau, ou 
méme on prenait un seul poil 
qu'on apportait devant le pré- 
teur ; on prenait une parcelle 
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militer si de fundo vel de ædi- 
bus, sive de hæreditate con- 
troversia erat, pars aliqua 
inde sumebatur et in jus alfe- 
rebatur, et in eam partem 
perinde .atque in totam rem 
presentem fiebat vindicatio : 
velut ex fundo gleba sumeba- 
tur et ex ædibus tegula , et si 
de hæreditate controversia 
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quelconque d'un navire ou 

une colonne. S'il s'agissait 
d'un fonds, d'un édifice ou 
d'une hérédité , on en appor- 
tait également une parcelle 
quelconque devant le préteur, 
et la vendication avait lieu sur 
cette partie comme si le tout 
avait été présent. Par exem- 
ple, on prenait une glébe 


erat, æque. ... ...... pour représenter un fonds, 
une tuile pour un édifice; et 
lorsqu'il s'agissait d'une hé- 
rédité. ....... 


Quand les formalités dont parlent les 88 16 et 17 étaient 
accomplies, les parties, s'il s'agissait de la réclamation d'un 
droit réel, demandaient un juge, qu'elles n'obtenaient qu'aprés 
un délai de trente jours, au bout duquel elles se représen- 
taient de nouveau devant le préteur, en vertu de la pro- 
messe qu'elles avaient faite, et qu'on appelait vadimonium 
(infra, SS 184 et suiv.). 

Du moins , il est certain qu'il en était ainsi depuis une cer- 
taine loi Pinaria, citée par Gaius, mais dont la date est 
inconnue. On ignore si, antérieurement à cette loi, il n'y avait 
pas dation de juge ou si, au contraire, le juge était donné 
avant l'expiration d'un délai de trente jours. Immédiatement 
aprés la nomination du juge, les parties fixaient un jour pour 
comparaitre devant lui. C'était ordinairement pour letroisième 
jour qu'elles convenaient de se présenter devant ce dernier. 
Ün appelait cet engagement comperendinatio (renvoi à trois 
jours) (Cicér., pro Murend, 12; — Aulu-Gelle, x, 24). 

Quand les plaideurs étaient en présence du juge, et avant 
de défendre ou d'expliquer leur cause, ils exposaient , le 
plus souvent en peu de mots, et comme pour lui fournir une 
indication, le sujet du débat. C'était le résumé de l'affaire, 
quelque chose d'analogue aux conclusions que les avoués 
prennent devant nos tribunaux (texte, $ 15). 

Suivantquele juge décidaitenfaveur du demandeurou contre 
lui, son sacramentum était déclaré juste ou injuste. Dans le 
premier cas, le demandeur reprenaitle montant de son sacra- 
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mentum, et avait gain de cause; à l'inverse, le défendeur 
perdait le sien ; dans le second cas, le demandeur perdait le 
montant de son sacramentum et son procès, et le défendeur 
reprenait son sacramentum. À l’époque où la consignation 
effective n'eut plus lieu, la caution de celle des parties qui avait 
obtenu gain de cause était libérée , et le payement du sacra- 
mentum de l'autre partie était exigé d'elle ou de sa caution 
par le magistrat (Cic., pro Ceciná, 33; pro Domo, 29; de 
Oratore, 1, 10; pro Milone, 27). 

. Si l'objet réclamé était un immeuble ou une chose mobi- 
liére qu'on ne püt apporter devant le préteur, les parties, 
avant de se rendre devant le juge, avaient une formalité de 
plus à accomplir : c'était la deductio. 

... On appelait ainsi le transport des parties et du magistrat 

sur le terrain contesté ou dans le lieu où se trouvait l'objet 
litigieux. C'était là que se faisait avec la baguette (vindicta) 
la revendication solennelle, qui consistait dans le combat 
simulé appelé manuum. consertio. On revenait ensuite, avec 
un fragment de l'objet litigieux, devant le tribunal du préteur, 
où s'accomplissaient la provocation au sacramentum, la dation 
des predes litis et vindiciarum, des predes sacramenti, le 
vadimonium et la nomination du juge. 

Plus tard, par suite de l'extension du territoire et de la 
multiplicité des affaires, le magistrat renonca à accompagner 
les plaideurs sur le lieu où était situé l'objet litigieux. Mais, 
sur l'ordre du préteur, ces derniers s'y rendaient accompagnés 
de témoins : là, le combat était simulé. C'est cette deductio 
qui remplaça la première. Les parties revenaient ensuite 
devant le magistrat, en ayant soin d'apporter une partie de 
l'objet contesté. Sur cette partie s'accomplissait la revendi- 
cation (texte, $ 17 ; — Aulu-Gelle, Noct. att., xx, 10; — Cic., 
pro Cœcind , c. 1, 1,8, 32). 

Dés avant le temps de Cicéron, les parties se rendaient 
de leur propre mouvement sur le lieu oà était l'objet con- 
testé , sans attendre l'ordre du préteur. La deductio se 
faisait par anticipation, et les parties venaient ensuite devant 
le magistrat, munies du fragment nécessaire (Cicér., pro 
Murená, 12). 

Dans l'actio sacramenti, relative aux poursuites d'obliga- 
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tions, le combat simulé ; la revendication par la baguette et 
l'attribution de la possession intérimaire n’avaient pas lieu. 
Il est à présumer que les parties devaient tour à tour s'inter- 
peller sur l'obligation que l'une d'elles prétendait exister et 
que l'autre niait. Aprés cela arrivait la provocation au sacra- 
mentum. 

Les provocations réciproques au sacramentum étaient sui- 
vies de la dation du juge, et le procés suivait son cours, ainsi 
qu'il a été dit. | 


8 17 bis. (Pagina deside-  $ 17 bis. (Toute une page 
ratur.) est illisible.) 


Judicis postulatio. — L'action sacramenti avait plusieurs 
inconvénients trés-graves, notamment d'étre toujours fatale 
au plaideur qui perdait son procés, et en outre de ne laisser 
aujuge que la possibilité d'apprécier si le sacramentum était 
juste ou injuste, sans pouvoir prendre en considération les 
obligations réciproques dont les parties étaient tenues l'une 
à l'égard de l'autre. Il pouvait se faire aussi quel'objet réclamé 
fût caché. De là, impossibilité d'accomplir le rite solennel 
de l'action sacramenti. 

Il parait rationnel d'attribuer à ces. causes l'introduction 
d'une seconde action dela loi, beaucoup plus simple, moins 
fatale aux plaideurs et laissant au juge assezde latitude pour 
qu'il pàt les contraindre à l'accomplissement de leurs obliga- 
tions réciproques. Cette nouvelle action fut appelée judicis 
postulatio. 

Nous ne connaissons pas la procédure qu'on suivait dans 
cette action, les pages qui lui étaient consacrées dans le 
manuscrit de Gaius n'ayant pas été retrouvées. Nous avons 
seulement la formule dans laquelle la demande du juge devait 
étre faite. Elle nous a été transmise par Valerius Probus, et 
est ainsi conçue : J. A. V. P. U. D. (Judicem arbilrumve pos- 
lulo uti des]. 

La judicis postulatio s'employait dans les poursuites d'obli- 
gations de choses indéterminées : ainsi, dans les affaires 
concernant les tutelles, les fiducies, les ventes, les louages, 
les mandats, les sociétés, enfin dans toutes celles où le juge 
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devait tenir compte des obligations réciproques des parties 
(Cicér., de Offic., n1, 10 et 17). 

Cette action n'ayant d'application que dans les affaires 
personnelles oà le montant de l'obligation était indéterminé, 
il en résulte que l’actio sacramenti était encore employée 
pour la réclamation des droits réels, et pour les contestations 
nées au sujet d'obligations de choses déterminées (Ortolan, 
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t. nt, p. 494). 


8 18. Et hzc quidem actio 
proprie condictio vocabatur ; 
nam actor adversario denun- 
tiabat, ut ad judicem capien- 
dum die XXX adesset. Nunc 
vero non proprie condictio- 
nem dicimus actionem in per- 
sonam, qua intendimus dare 
nobis oportere : nulla enim 
hoc tempore eo nomine de- 
nuntiatio fit. 


8 19. Hxc autem legis actio 
constituta est per legem Si- 
liam et Calpurniam : lege 
quidem Silia certæ pecuniz , 
lege vero Calpurnia de omni 
cerita re. 


20. Quare autem hsc 
actio desiderdta sit, quum de 
eo quod nobis dari oportet , 
potuerimus sacramento aut 
per judicis postulationem 
agere, valde quæritur. 


8 18. La troisième action 
de la loi s'appelait condiction, 
parce que le demandeur aver- 
tissait son adversaire qu'il se 
trouvât présent dans trente 
jours pour recevoir un juge. 
C'est improprement qu'au- 
jourd'hui nous appelons con- 
diction l'action personnelle 
par laquelle nous prétendons 
qu'on doit nous donner ; car 
on ne fait plus aucun avertis- 
sement. 


819. Cette action de la loi 
a été établie par les lois Silia 
(rers lan de Rome 510) et 

alpurnia (vers l'an de Rome 
920). La loi Silia est relative 
aux sommes certaines d'ar- 
gent, et la loi Calpurnia à 
toute chose certaine. 


8 20. Mais on demande 
uelle est l'utilité de la con- 
iction, puisque. relative- 
ment à ce qu'on doit nous 
donner, nous pouvons agir 
ar l'action sacramenti ou par 
a judicis postulatio. 


Condictio. — Les mêmes motifs qui avaient amené l'intro- 


duction de la judicis postulatio donnèrent naissance à la 
condictio. Cette troisième action fut créée par la loi Silia, 
portée vers l'an de Rome 510, pourla réclamation des sommes 
certaines d'argent, et par la loi Calpurnia, de 10 ans posté- 
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rieure, relativement à toute autre obligation de chose certaine. 

Nous ne connaissons pas plus la procédure suivie dans cette 
troisième action que celle relative à la précédente. Gaïus 
nous apprend que, de son temps, c'était déjà une question 
controversée que de savoir pourquoi on avait créé une action 
spéciale pour réclamer ce qui était dü, puisqu'on pouvait 
atteindre ce résultat soit par l'action sacramenti, soit par la 
Judicis postulatio. 

Quoi qu'il en soit, il est certain que, depuis la création de la 
condictio, l'action sacramenti ne s'appliqua plus qu'aux droits 
réels, dont la connaissance était renvoyée au tribunal des 
centumvirs. La judicis postulatio s'employait pour la pour- 
suite de toutes obligations autres que celles de donner des 
choses certaines. La condictio était accordée pour les obliga 


tions de donner des choses certaines. ' 


$ 21. Per manus injectio- 
nem æque de his rebus age- 
batur de quibus , ut ita age- 
retur,lege Aquilia cautum est, 
velut judicati , lege XII Tabu- 
larum. Quz actio talis erat : 
qui agebat, sic dicebat: Quop 
TU MIHI JUDICATUS SIVE DAM- 
NATUS ES, SESTERTIUM X MIL- 
LIA, QUA DOLO MALO NON 
SOLVISTI, OB EAM REM EGO 
TIBI SESTERTIUM X MILLIUM 
JUDICATI MANUS INJICIO ; et 
simulaliquam partem corporis 
ejus prendebat. Nec licebat 
judicato manum Sibi depel- 
ere, et pro se lege agere; 
sed vindicem dabat, qui pro 
se causam agere solebat. Qui 
vindicem non dabat, domum 
ducebatur ab actore, et vin- 
ciebatur. . 


21. La manus injeciio 
s'employait valablement dans 
les cas prévus par la loi Aqui- 
lia, et lorsqu'on réclamait 
l'exécution de la chose jugée 
d'aprés la loi des Douze Ta- 
bles. Dans cette action, le 
demandeur disait : CE QUE LE 
JUGE VOUS A CONDAMNÉ A ME 
DONNER, DIX MILLE SESTERCES, 
PAR DOL , VOUS NE ME L'AVEZ 
PAS DONNÉ: C'EST POURQUOI 
JE METS LA MAIN SUR VOUS 
POUR CES DIX MILLE SESTERCES; 
en méme temps , il saisissait 
son adversaire par quelque 
partie de son corps. Le défen- 
deur, dans ce cas, ne pouvait 
pas repousser la main du de- 
mandeur, ni agir par lui- 
méme ; il nommait un repré- 
sentant qui devait agir pour 
lui. Celui qui ne pouvait pas 
ou ne voulait pas fournir un 
représentant était conduit 
dans la maison du deman- 
deur, où il était enchainé. 
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Manus injectio. — Le sens de ces mots est l'appréhension 
physique d'une chose corporelle ou d'une personne hors de la 
présence du magistrat. Quand, par exemple, une personne 
en amenait une autre de force devant le préteur, l'exercice 
de ce droit était appelé manus injectio (Servius, ad Virgili 
Æneid., lib. x, v. 1). 

Mais la manus injectio, dont nous avons à nous occuper, et 
qui était la quatrième des actions de la loi, n'a rien de com- 
mun avec les manus injectiones extrajudiciaires dont nous 
venons de parler. Son but était l'addictio du défendeur au 
profit du demandeur. Elle différait encore des manus injec- 
(iones extrajudiciaires, en ce qu'elle devait s'accomplir devant 
le magistrat chargé de prononcer l'addictio, et n'avait de 
rapport avec elles que par le fait corporel de la main-mise. 
+ La manus injectio différait des trois premières actions de 
la loi en ce qu'elle ne donnait pas lieu à la constitution 
d'un juge ,et dela cinquième, en ce que cette dernière ne 
s’exerçait pas devant le magistrat, ce qui avait fait douter, 
dit Gaius, qu'elle fût une véritable action de la loi (texte, $29). 

On distinguait trois espéces différentes de manus injectiones, 
comme action de la loi : la manus injectio judicati, celle pro 
judicato et la manus injectio pura. 

La manus injectio judicati avait été introduite par la loi 
des Douze Tables pour assurer l'exécution des jugements. 
Le demandeur, trente jours aprés le judicatum ou la confes- 
8i0 in jure, amenait de gré, ou de force par une main-mise 
extrajudiciaire, son adversaire en présence du magistrat, 
devant lequel il disait: « Par dol, vous ne m'avez pas donné 
les dix mille sesterces que le juge vous avait condamné à me 
payer : c'est pourquoi je mets la main sur vous pour ces dix 
mille sesterces. » En méme temps, il saisissait le défendeur 
par quelque partie de son corps. 

Le défendeur, dans ce cas, ne pouvait pas repousser la main 
du demandeur, ni agir par lui-méme. 

Il devait nommer un représentant (vindex) qui se chargeát 
de le défendre ; l'intervention de ce dernier libérait le débi- 
teur. Celui qui ne pouvait pas ou ne voulait pas fournir de 
représentant était conduit dans la maison du créancier, où 
il était enchainé ( Aulu-Gelle, xx, 10). 
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Dans cet état, le débiteur se nommait addictus. Il était 
esclave de fait, mais non encore de droit. Ni ses enfants ni 
ses biens ne passaient dans le domaine de son créancier. La 
loi des Douze Tables réglait sa nourriture et le poids des fers 
dont on pouvait le charger (texte, C. 3, & 189 et 199; — 
Quintil., 1, O. vir, 3; v, 10; v, 3; — L. des Douze Tables, 
tab. 3). — Il ne faut pas confondre un addictus avec un nexus 
(suprà, $ 27, C. 2). 

Le débiteur restait dans cette situation pendant soixante 
jours, dans l'intervalle desquels, de neuvaine en neuvaine, il 
devait être conduit devant le magistrat, dans le comitium , 
avec proclamation de la somme pour laquelle il était addictus, 
afin que ses parents, ses amis, acquittassent sa dette, s'ils vou- 
laient lelibérer. Faute de payement, le délai de soixante jours 
étant expiré, il subissait une diminution de tête définitive et 
était vendu comme esclave à l'étranger, au delà du Tibre 
(V. Tite-Live, v, 14; vr, 36; vu, 16; — Den. d'Haly- 
carm. 1v, 11). 

Le prix de cette vente servait d'indemnité au créancier. 
Alors méme qu'il n'aurait pas suffi à le désintéresser compléte- 
ment, la créance se trouvait éteinte pour le total. Dans le cas 
où il y avait plusieurs créanciers, ils se partageaient le prix 
de l'addictus ; s'ils ne trouvaient pas d'acquéreur ou s'ils ne 
tombaient pas d'accord sur le prix de la vente, ils avaient le 
droit de tuer leur débiteur, de couper son cadavre en mor- 
ceaux et de s'en partager les débris. La loi des Douze Tables 
nous apprend que si lescréanciers avaient coupé l'addictus en 
morceaux non proportionnés à leurs créances, ils n'encouraient 
aucune peine pour cela (Aulu-Gelle, xx, 1). — Quelques au- 
teurs ont pensé qu'il ne fallait pas prendre à la lettre le pas- 
sage de la loi des Douze Tables rapporté par Aulu-Gelle. Dans 
ce système, on a proposé d'entendre les mots seclio corporis 
soit du partage des actions, soit du partage du prix de vente. 
Mais cette opinion ne parait guére admissible en présence de 
l'attestation d'Aulu-Gelle, de Quintilien et de Tertullien, qui 
affirment que chez les anciens Romains on prenait à la lettre 
les passages de cette loi sur le meurtre du débiteur et le par- 
tage de ses dépouilles mortelles (Aulu-Gelle, xx, 1; — 
Quintil., 111, 6; — Tertull., Apolog., c. 4). — V, aussi, dans 
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notre sens, €ujas, Parat., Cod. vit, 71 ; —Zimmern, $ 45; - 
Etienne, t. 11, p. 334, et M. Demangeat, t. 11, p. 466). 


8 22. Postea quædam leges 
ex aliis quibusdam causis pro 


judicato manus injectionem 


in quosdam dederunt : sicut 
lex Publilia in eum pro quo 
sponsor dependisset, si in 
sex mensibus proximis, quam 
pro eo depensum esset, non 
solvisset sponsori pecuniam : 
item lex Furia de sponsu, ad- 
versus eum qui a sponsore 
plus quam virilem partem 
exegisset : et denique com- 
plures alie leges in multis 
causis talem actionem dede- 
runt. 


S 22. Dans la suite, certai- 
nes lois permirent, dans d'au- 
tres cas, la manus injeclio , 
comme s'il y avait eu chose 
jugee ainsi la loi Publilia 
'autorisa contre celui pour 
lequel son sponsor avait payé, 
si, six mois aprés le paye- 
ment, il n'avait pas remboursé 
le sponsor; la loi Furia la 
permit aussi contre celui qui 
avait réclamé et recu d'un 
sponsor plus que Sa part vi- 
rile ; enfin, beaucoup d'autres 
lois accordérent cette action 
dans plusieurs autres cas. 


Dans la suite, certaines lois permirent, dans d'autres cas, 
la manus injectio, comme s'il y avait eu chose jugée: ainsi 
la loi Publilia, la loi Furia et beaucoup d'autres (V. com. 3, 


88 421 et 122). 


8 23. Sed aliæ leges ex qui- 
busdam causis constituerunt 
quasdam actiones per manus 
injectionem, sed puram, id 


est, non pro judicato : velut 


lex Furia testamentaria ad- 
versus eum qui legatorum 
nomine mortisve causa plus 
M assibus cepisset, quum ea 
lege non esset exceptus ut ei 

lus -capere liceret; item lex 
Marcia adversus feneratores, 
ut si usuras exegissent, de his 
reddendis per manus injectio- 
nem cum eis ageretur. 


8 93. Mais d'autres lois 
établirent, pour certains au- 
tres cas, la manus injectto 

ure, c'est-à-dire sans regar- 
er la chose comme jugée. 
Ainsi fit la loi Furia (an de 
Rome 571), sur les testa- 
ments, contre celui qui avait 
recu, comme legs ou donation 
à cause de mort, plus de mille 
as, à moins que cette loi ne 
l'eàt compris par exception 
parmi ceux qui peuvent re- 
cevoir davantage; ainsi fit 
la loi Marcia (vers l'an de 
Rome 600), contre les usu- 
riers, qui permit d'agir contre 
eux par la manus injecit 
pour leur faire rendre les iu- 
téréts qu'ils avaient reçus. 
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D'autres lois établirent, pour certains autres cas, la manua 
injectio pure, c'est-à-dire sans regarder la chose comme 
jugée. Ainsi firent les lois Furia et Marcia. 


S 24. Ex quibus legibus, et 
si quia alie similes essent, 
quum agebatur, manum sibi 

epellere et pro se lege agere 
licebat. Nam et actor in ipsa 
legis actione non adjiciebat 
hoc verbum PRO JUDICATO; 
sed nominata causa ex qua 
agebat, ita adjiciebat : OB EAM 
REM EGO TIBI MANUM INJICIO ; 
quur hi, quibus pro judicato 
actio data erat, nominata 
causa ex qua agebant, ita in- 
ferebant : OB EAM REM EGO 
TIBI PRO JUDICATO MANUM IN- 
JICIO. Nec me præterit, in 
forma legis Furiæ testamen- 
tariæ PRO JUDICATO verbum 
inseri, quum in ipsa lege non 
sit: quod videtur nulla ra- 
tione factum. 


$ 24. Dans les cas où la 
manus injectio était établie 
ar ces lois et autres sembla- 
les, le défendeur pouvait 
repousser la main de son ad- 
versaire et défendre par lui- 
même, car le demandeur n'a- 
joutait pas les paroles : COMME 
S'IL Y AVAIT CHOSE JUGÉE ; 
mais, après avoir dit le motif 
uile faisait agir, il ajoutait : 
‘EST POURQUOI JE METS LA 
MAIN SUR TOI ; tandis que ceux 
auxquels on donnait cette ac- 
tion comme s'il y avait chose 
jugée s'exprimaient ainsi : 
C'EST POURQUOI JE METS LA 
MAIN SUR TOI COMME S'IL Y 
AVAIT CHOSE JUGÉE. Je n'ou- 
blie pas que, dans la formule 
de laloi Furia, sur les testa- 
ments, on a inséré les mots 
PRO JUDICATO, quoiqu'is ne 
se trouvent pas dans la loi 
méme : cette Insertion ne pa- 
rait aucunement motivée. 


Dans les cas de manus injectio pure, à la différence de ce 
qui avait lieu dansles autres cas, le défendeur pouvait défendre 
par lui-méme et n'était pas addictus. Seulement, si la défense 
n'était pas de nature à faire renvoyer le défendeur absous, le 
magistrat le condamnait extra ordinem, et le demandeur arri- 
vait plus tard à l'exécution de cette sentence par la manus 


injectio judicati. 


8 25. Sed postea lege Va- 
ria , excepto judicato, et eo 
pro quo depensum est, cæte- 
ris omnibus, cum quibus per 
manus injectionem agebatur, 


8 25. Par la suite, à l'ex- 
ception du cas de chose ju- 
gée, et de celuioù le sponsor 
a payé pour le débiteur, la loi 
Varia permit, dans tous les cas 
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permissum est sibi manum 
depellere et pro se agere ; ita- 
que judicatus et is pro quo 
epensum est, etiam post 
hanc legem vindicem dare de- 
bebant, et nisi darent, domum 
ducebantur ; istaque quandiu 
legis actiones in usu erant, 
semper ita observabantur. 
Unde nostris temporibus is 
cum quo judicati depensive 
agitur, judicatum solvi satis- 
dare cogitur. 
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de manus injeclio, de repous- 
ser la main du demandeur et 
d'agir soi-méme ; c'est pour- 
quoi celui qui a été condamné, 
et le débiteur qui a laissé 
ayer son sponsor, devaient 
ournir un représentant, 
méme aprés cette loi; sinon 
ils étaient conduits dans la 
maison du demandeur : cela 
fut observé tant que durérent 
les actions de la loi. De là 
vient que de nos jours le dé- 


fendeur à l'action judicati ou 
à celle depensi est tenu de 
donner la caution judicatum 
solvi. 


Suivant Gaius, l’action de manus injectio ne conserva sa 
rigueur primitive que dansle cas où on poursuivait l'exécution 
de la chose jugée, et -dans celui où le sponsor réclamait le 
montant de la somme qu'il avait payée pour le débiteur. Hors 
ces deux cas, laloi Varia, dont la date peut se placer dans la 
première moitié du septième siècle de Rome, permit de 
repousser la main du demandeur et de défendre par soi- 
méme. 


$ 26. Per pignoris capio-  $ 26. La pignoris capio fut 
nem lege agebatur de quibus- introduite par la loi relative- 
dam rebus, moribus, lege. ment à certaines choses, et 
par les moeurs relativement 

à d'autres. 


Pignoris capio.— La cinquiéme action delaloi, la deuxième 
relative aux modes d'exécution, était la pignoris capio. À 
la différence de la manus injectio, qui s’exerçait sur la per- 
sonne du débiteur, celle-ci n'avait trait qu'à ses biens. Elle 
n'avait d'application que dans des cas exceptionnels, déter- 
minés par la loi ou les coutumes. A l'inverse des autres actions 
de la loi, elle ne s'accomplissait pas devant le magistrat, 
ce qui (rapproché de ce qu'elle s'exécutait méme pendant 
les jours néfastes et en l'absence du défendeur) avait fait 
douter qu'elle füt réellement une action de la loi. 
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$ 27. Introducta est mori- 
bus rei militaris: nam propter 
stipendium licebat militi ab 
eo qui es tribuebat, nisi 
daret, pignus capere. Diceba- 
tur autem ea pecunia quz sti- 
pendii nomine dabatur, æs 
militare. Item propter eam 
pecuniam licebat pignus ca- 
pere, ex qua equus emendus 
erat; quæ pecunia dicebatur 
æs equestre : item propter 
eam pecuniam ex qua hor- 
deum equis erat comparan- 
dum; quae pecunia dicebatur 
æs hordiarium. 


403 


S 21. L'usage l'introduisit 
relativement au service mili- 
taire; car, quant à sa solde, 
on autorisait le soldat à pren- 
dre un gage de celui qui, de- 
vant la distribuer, ne la 
payait pas. Cet argent, qu'on 
payait à titre de solde , se 
nommait argent militaire. On 
autorisait encore le soldat à 
prendre un gage pour obtenir 
'argent avec lequel il devait 
acheter. un cheval ; cet argent 
était désigné sous le nom 
d'argent pour les chevaux. On 
l'y autorisait encore pour ob- 
tenir l'argent qui devait payer 
lorge pour les chevaux ; cet 
argent s'appelait argent pour 
l'orge. 


L'usage avait introduit la pignoris capio, relativement au 


service militaire, en faveur des soldats, contre ceux qui 
devaient leur payer la solde ou le prix et l'équipement d'un 
cheval, ou le prix du fourrage. 


S 28. Lege autem intro- 


ducta est pignoris capio 
velut lege KI Tabularum 
ui hostiam 


adversus eum 
emisset, nec pretium redde- 
ret; item adversus eum qui 
mercedem non redderet pro 
eo jumento, quod quis ideo 
locasset, ut inde pecuniam 
acceptam in dapem, id est, in 
sacrificium impenderet. Item 
lege Censoria data est pigno- 
ris capio publieanis vectiga- 
lium publicorum populi Ho- 
mani adversus eos qui aliqua 
lege vectigalia deberent. 


35. La loi des Douze 
Tables a introduit la pignoris 
capio contre celui qui, ayant 
acheté une victime, n'en 
payait pas le prix, et contre 
celui qui ne payait pas le prix 
d'une béte de somme qu'on 
lui avait louée, lorsque ce 
loyer était destiné à un sacri- 
fice. La loi Censoria donna 
aussi la pignoris cupio aux 
fermiers des impôts publics 
contre ceux qui, d’après quel- 
que loi, devaient des impôts. 


La loi des Douze Tables l'avait introduite contre l'acheteur 
d'une victime qui n'en payait pas le prix, et contre le locatewi 
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d'une victime qui nepayait pas son prix, lorsqu'il était destiné 
à un sacrifice. La loi Censoria l'accordait également aux fer- 
miers des impóts publies, contre ceux qui n'acquittaient pas 
les impóts dont ils étaient tenus. 


8 20. Ex omnibus autem 
istis causis certis verbis pi- 
gnus capiebatur ; et ob id ple- 
risque placebat hanc quoque 
actionem legis actionem esse: 
quibusdam autem non place- 
bat, primum quod pignoris 
capio extra jus peragebatur, 
id est, non apud prætorem, 
plerumque etiam absente ad- 
versario, quum alioquin czete- 
ris actionibus non aliter uti 
possit, quam apud praetorem, 
presenteadversario; præter- 
ea nefasto quoque die, id est, 
quo non licebat lege agere, 
pignus capi poterat. 


S 29. Dans tous ces diffé- 
rents cas, la prise de se 
faisait en prononcant des pa- 
roles déterminées ; c'est pour 
cela qu'en général on appe- 
lait cette action action de la 
loi; mais cette opinion était 
blámée par quelques auteurs, 
d'abord parce que la prise de 
gage avaitlieu hors de la pré- 
sence du préteur, et, le plus 
souvent, en l'absence de l'ad- 
versaire , au lieu que les 
autres actions ne peuvent 
s’exercer que chez le préteur 
en présence de l'adversaire, 
et, en outre, parce qu'on pou- 
vait exécuter la prise de gage 
un jour néfaste, c'est-à-dire 
pendant lequel il n'était pas 
permis d'exercer une action 
de la loi. 


Nous ne connaissons pas la procédure de cette action de la 
loi; nous savons seulement qu'elle s'accomplissait en pronon- 


cant des paroles solennelles. 


8 30. Sed iste omnes legis 
actiones paulatim in odium 
venerunt; namque ‘ex nimia 
subtilitate veterum, qui tunc 
jura condiderunt, eo res per- 
ducta est, ut vel qui minimum 
errasset, litem perderet. Ita- 

ue per legem Æbutiam et 

uas Julias sublatæ sunt istæ 
legis actiones, effectumque 
est, ut per concepta verba, 
id est, per formulas litigare- 
mus. . 


S 30. Mais toutes ces ac- 
tions devinrent peu à peu 
odieuses, car, d'aprés la trop 

ande subtilité des anciens 
ondateurs du droit, on poussa 
les choses si loin que la moin- 
dre erreur faisait perdre un 

rocés. Aussi la loi Æbutia et 
es deux lois Julia supprime- 
rent-elles ces actions de la loi 
et décidérent-elles que l'on 
agirait par paroles prescrites, 
c'est-à-dire par formules. 
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Les dangers auxquels les actions de la loi exposaient les 
plaideurs ne tardérent pas à faire prendre ces actions en 
haine et à amener l'adoption d'une procédure moins fatale 
et plus appropriée aux bésoins du peuple romain. Aussi la 
loi Æbulia, antérieure de quelque temps à Cicéron (portée 
vers le milieu du sixiéme siécle de Rome), et les deux lois 
Juliæ (dont l'une est la loi Judiciorum privatorum , portée 
par Auguste, et dont l'autre est probablement la loi Judi- 
ciorum publicorum, portée par le méme empereur), les 
supprimérent-elles pour les remplacer par la procédure for- 
mulaire (texte, S8 11 et 30; — Cicér., in Verrem, 1, 45). 


S 31. Tantum ex duabus 
causis permissum est inter- 
dum legis actionem facere: 
lege agere damni infecti, et 
si-centumvirale judicium fue- 
rit provocatum ; ideo quum ad 
centumviros itur, ante lege 
agitur sacramento apud præ- 
torem urbanum vel peregri- 
num. . . . damni vero in- 
fecti nemo vult lege agere : 
sed potius stipulatione, quae 
in edicto proposita est, obligat 
adversarium per magistra- 
fum, quod et commodius jus 
et plenius est. 


S 31. Il n'est plus permis 
que dans deux cas d'agir par 
action dela loi: dans le cas 
de dommage imminent, et 
lorsqu'on est devant le tribu- 
nal des centumvirs. Lors- 
qu'une action doit étre portée 
au tribunal des centumvirs , 
on agit auparavant par le sa- 
cramentum chez le préteur 
urbain ou chez celui des 
étrangers; mais, dans le cas 
de dommage imminent, per- 
sonne ne veut agir par action 
de la loi; on a plutôt recours 
à une stipulation proposée 
dans l'édit, qui oblige l'ad- 
versaire parle magistrat, et 
donne un droit plus avanta- 
geux et plus complet. 


Le collége des centumvirs conserva l'ancienne forme de pro- 


céder per sacramentum en matière de droits réels (infrà, 
8 95). — Mais, dans le cas de dommage imminent, le préteur 
eut recours à la caution damni infecti, dont il a été parlé 
sous les SS 78 et 96 du C. 3. | 


S 32. Per pignoris. . . .. 8 32... (Une page manque 
apparet; d cet endroit du manuscrit.) 
velut in ea forma quæ publi- Dans l'action donnée au pu- 
cano proponitur, talis fictio  blicain, la fiction est telle 
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est, ut quanta pecunia olim, 
si pignus captum esset, id 

ignus is a quo captum erat, 
uere deberet, tantam pecu- 
niam condemnetur. 
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qu'on condamne le débiteur 
à la somme qu'autrefois celui 
dont on avait pris le gage de- 
vait payer (s'il voulait repren- 
dre son gage). 


Ce qui veut dire que, dans l'ancienne pignoris capio, le 
maitre de la chose saisie pouvait la recouvrer en payant sa 
dette, et que celui dont le publicain avait saisi les biens fut 


mis dans le méme cas. 


S 33. Nulla autem formula 
ad condictionis fictionem ex- 
primitur :sive enim pecuniam, 
sive rem aliquam certam de- 
bitam nobis petamus, quum 
ipsam dari nobis oportere 
intendimus, nullam adhibe- 
mus condictionis fictionem. 
Itaque simul intelligimus eas 
formulas quibus pecuniam 
aut rem aliquam nobis dari 
oportere intendimus , sua vi 
ac potestate valere. Ejusdem 
nature sunt actiones commo- 
dati, fiduciæ, negotiorum ges- 
torum, et ali: innumerabiles. 


S 33. Aucune action n'est 
donnée comme fiction de la 
condiction; soit, en effet, que 
nous demandions de l'argent 
ou toute autre chose certaine 
qui nous est due, lorsque 
nous prétendons qu'on doit 
nous donner cette chose, 
nous n'employons aucune fic- 
tion de la condiction ; aussi 
disons-nous que ces actions 
dans lesquelles nous préten- 
dons qu'on doit nous donner 
del'argent ou une autre chose 
certaine valent par elles- 
mémes (sont primitives) : 
ainsi sont les actions de com- 
modat, de fiducie, de gestion 
d'affaires , et d'autres -sans 
nombre. 





Gaius nous dit expressément ($ 10) que certaines actions 
du système formulaire sont dérivées des actions de la loi. 

Le méme jurisconsulte nous donne, comme exemple d'ac- 
tions formulaires dérivées des actions de la loi, l'action 
donnée au publicain, dans laquelle la fiction consistait en ce 
que le débiteur était condamné au montant de la somme 
que, sous le premier système, il aurait dà payer, s'il avait voulu 
reprendre son gage (8 32). | 

Le passage dans lequel Gaïus faisait ressortir la filiation 
des actions formulaires nous manque. Mais il est facile de 
retrouver des analogies frappantes entre les deux systèmes 
et de montrer la génération du second par le premier. 
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Ainsi, prenant pour exemple la procédure qui était suivie 
dans l'action réelle formulaire, avant qu'elle füt arrivée à 
son plus grand développement, nous voyons que les plai- 
deurs engageaient le procés par une provocation semblable 
à la gageure du sacramentum, ainsi qu'il suit : « Si telle chose 
a lieu, ou si telle chose n'a pas lieu, promets-tu tant? » Aprés 
cette provocation, appelée sponsio, on agissait par une for- 
mule dans laquelle le juge avait à examiner. si la sponsio 
était juste ou injuste; et par là méme il décidait le procés 
(texte, 8S 13, 93 et 94). 

Les choses se passaient ainsi dans les procés nés en ma- 
tiére d'obligations, avec ce caractére de ressemblance de 
plus, que le défendeur provoquait, à son tour, son adversaire 
par une restipulatio équivalente à la sponsio. Ici, la sponsio 
avait un caractére pénal, de méme que le sacramentum des 
actions de la loi; le demandeur devait la perdre, si sa pro- 
vocation était reconnue injuste, comme le défendeur devait 
perdre le montant de la restipulatio, si elle était injuste. Ce 
dernier était, en outre, condamné au principal du procés. 
Mais il est à remarquer que la chose promise par le plai- 
deur perdant était acquise au plaideur gagnant, et non plus 
au trésor, comme l'ancien sacramentum (texte, S 13). 

S'il s'agissait de réclamation de propriété ou autres droits 
réels, il n'y avait que la provocation à la sponsio, sans que 
le défendeur provoquát à la restipulatio. Ici, le montant de 
la sponsion n'était point exigé , car ce n'était point une 
action pénale, mais une procédure par laquelle on jugeait 
le fond du procés, une simple action préjudicielle (texte, 

94). 

3 Dans l'action réelle per sponsionem, ayant trait à la pro- 
priété, il y avait lieu d'attribuer la possession intérimaire à 
l'un des plaideurs, qui, de méme que dans l'action sacra- 
menti, devait garantir à son adversaire la restitution de la 
chose et de ses fruits, en cas de perte du procès ; à cet effet, 
il devait s'engager par une stipulation qu'on appelait pro 
prede lilis et vindiciarum, parce qu'elle tenait lieu de l'an- 
cienne caution prades litis et vindiciarum. Elle devait être 
cautionnée par un fidéjusseur (Cicér., in Verrem, 1, 115). 
Le nom seul de cette stipulation, qui est le méme que celui 
92 
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de la garantie exigóe du possesseur intérimaire dans l'actio 
sacramenti, rapproché de cette gageure de sponsio et de 
restipulatio, qui représentent la double provocation au sacra- 
mentum, prouve évidemment la transfusion de l'actio sacra- 
menti dans l'action formulaire per sponsionem. 

La sponsio différait, toutefois, du sacramentum en ce 
qu'elle ne consistait pas, comme ce dernier, en une somme 
certaine et déterminée; tantót elle était d'une portion de 
l'objet en litige, tantôt elle était abandonnée à la fixation 
des parties (texte, 13, 91, 162, 165 et 171; — Cicér., pro 
Rosc. comodo, 111, c. 4, 5 et 10). 

Dans certains cas, la procédure per sponsionem était obligée 
(on la disait alors légitime); dans d'autres, elle était volon- 
taire (eod.). | 

Outre cette ressemblance de formes que nous venons de 
signaler entre l'action sacramenti et la procédure formulaire 
per sponsionem, nous trouvons d'autres analogies dans les 
termes mêmes des formules où lon reconnait clairement 
l’origine des actions de la loi. Ainsi nous avons vu que la 
provocation du demandeur en matiére de propriété, sous 
le premier systéme, se faisait ainsi: « Hunc ego hominem 
meum esse aio. » Or, nous retrouvons les mêmes paroles 
dans lintentio de la formule de l'action réelle : « Si paret 
hominem ex jure quiritium Auli Agerii esse. » — De méme, 
la demonstratio des formules est ainsi congue : « Quod Aulus 
Agerius hominem vendidit. » Or, dans l'action de la loi per 
manus injectionem, le demandeur provoquait ainsi son adver- 
saire: « Quod tu mihi judicatus sive damnatus es » (texte, 
SS 21, 24 et 40). 

Les rapports que nous venons de signaler entre les deux 
systèmes d'actions démontrent déjà que la pratique avait 
introduit en fait, dans la forme de procéder, des changements 
que les lois Æbutia et Juliæ ne firent que reconnaitre en 
droit. Nous allons retrouver entre la maniére d'agir en jus- 
tice qui était suivie par les pérégrins, lesquels étaient inca- 
pables de participer aux actions de la loi, et le systóme 
formulaire, une analogie encore plus frappante. 

L'influence que la procédure applicable aux pérégrins 
exerça sur les legis actiones est facile à saisir, si l'on observe 
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que, dés les premiéres années du sixiéme siécle, à la méme 
époque où la dernière action de la loi, la vindictio, fut créée, 
un prælor peregrinus, chargé de statuer sur les différends 
entre pérégrins et entre pérégrins et citoyens romains, fut 
institué. Les étrangers ne pouvaient, en effet, participer au 
droit civil, ni, en conséquence, invoquer la procédure des 
legis actiones. Aussi un système particulier dut-il leur être 
accordé, dans lequel le juge n'avait point à statuer sur une 
question de droit civil, mais seulement sur un point de fait 
déterminé à l'avance par le magistrat. 

L'acte par lequel le magistrat indiquait au juge la décision 
qu'il aurait à rendre était la formule. 

Observons, du reste, que, dans les procés entre pérégrins 
ou entre citoyens romains et pérégrins, le magistrat ne nom- 
mait pas un seul juge pour l'examen du fait posé dans la 
formule, mais plusieurs, qu'on appelait récupérateurs, au 
nombre de trois ou de cinq, choisis par les parties parmi les 
citoyens ou les personnes présentes au tribunal. 

De ce que les récupérateurs n'avaient pas de question de 
droit civil à examiner, mais un simple fait à vérifier, il résul- 
tait que la formule ne contenait que deux parties: celle oà 
le point de fait à examiner était posé, et celle dans laquelle 
le magistrat accordait aux récupérateurs le pouvoir de con- 
damner ou d'absoudre, selon que les faits seraient ou non 
vérifiés. Ce sont précisément ces deux parties que nous re- 
trouvons dans les actions formulaires im factum appliquées 
entre citoyens romains, et qui furent nécessairement pendant 
longtemps les seules qu'on leur accorda. 

Cette procédure simple et sans dangers était de nature à 
plaire aux citoyens romains, qui pratiquaient des régles beau- 
coup plus rigoureuses. Aussi durent-ils solliciter du magis- 
trat qu'il accommodát la formule à leurs contestations entre 
citoyens, d'autant plus qu'ils y participaient dans leurs procés 
avec les pérégrins. Et, comme il arrivait fréquemment que le 
préteur pérégrin suppléait le préteur urbain, il y eut, de la 
part des magistrats, tendance à favoriser un système dont ils 
appréciaient la simplicité. 

C'est ainsi que s'introduisit le nouveau système d'actions, 
qui, appliqué entre citoyens romains, dut cependant subir des 
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changements notables, précisément parce qu'il était néces- 
saire de tenir compte du droit civil, et qu'on devait accom- 
moder la procédure récente aux rites des actions de la loi. 
Aussi en avons-nous vu des traces sensibles dans la gageure 
de sponsio et dans les termes mémes des formules, malgré 
l'absence de détails qui nous manquent sur les solennités 
de l'ancienne procédure. | 

Mais cette transformation de la procédure n'avait pas fait 
disparaître entièrement l'ancien système (S 31). 

Méme en matiére de propriété quiritaire, de questions 
d'état ou d'hérédité, objets pour lesquels le sacramentum 
avait été maintenu, il fut loisible aux citoyens d'agir par la 
formule per sponsionem. Enfin, à cóté de cette derniére for- 
mule, l'usage en admit une beaucoup plus simple, par laquelle 
le demandeur tendait directement à la réclamation de son 
droit, formule calquée sur celle qui était reçue en matière 
d'obligations, et qu'on appela formule pétitoire, par opposi- 
tion à celle per sponsionem (texte, 88 91 et 92). 

Comme dans la reí vindicatio, le demandeur à l'action 
confessoire (suprd, sous le 8 5) pouvait agir par sponsio ou par 
formule pétitoire. Si l'instance était introduite per sponsionem, 
le défendeur fournissait la garantie pro prede litis vindicia- 
rum ; sinon, il s'exposait à voirla possession du fonds prétendu 
assujetti passer à son adversaire au moyen d'un interdit ana- 
logue à l'interdit quem fundum. Dans le cas où le demandeur 
agissait par la formule pétitoire,le défendeur était tenu, sousla 
méme sanction, de donner la caution judicatum solvi (Frag- 
menia, Vatic., 92). 

De ce qui précède il est permis de conclure que l'éntentio 
et la demonstratio des actions formulaires civiles ont leur ori- 
gine et leur type dans les actions de la loi, et que les actions 
in factum ont été formées à l'imitation des formules en usage 
pour les pérégrins, sous le systéme des actions de la loi 
(Zimmern, 8 52). 
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S 34. Habemus adhuc al- 
terius generis fictiones in qui- 
busdam formulis : velut quum 
is qui ex edicto bonorum 
possessionem petit ficto se 


S 34. D'autres actions sont 
dites fictives sous un autre 
point de vue : par exemple, 
celui qui demande la posses- 
sion des biens prétorienne 
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hærede agit; quum enim 
preetorio jure et non legitimo 
succedat in locum defuncti, 
non habet directas actiones, 
et neque id quod defuncti fuit, 
potest intendere suum esse, 
neque td. quod. defuncto de- 
bebatur, potest intendere 
dare sibi oportere. Itaque ficto 
se hærede intendit, veluti hoc 
modo : JUDEX ESTO ; S1 AULUS 
ÁGERIUS , id est ipse actor, 
L. SEII HÆRES ESSET TUM SI IS 
FUNDUS DE QUO AGITUR EX 
JURE QUIRITIUM EJUS ESSET, 
vel si quid debebatur L. Seio, 
preposita simili fictione in- 
tentio ita subjicitur : Tux si 
PARET NUMERIUM NEGIDIUM 
AULO ÁGERIO SESTERTIUM X 
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agit en se feignant héritier ; 
car, puisqu'il succéde d'aprés 
le droit prétorien, et non d'a- 

rés le droit civil, il n'a pas 
es actions directes, et ne 
peut pas prétendre dans l’in- 
tentio que la chose du défunt 
est sienne, non plus qu'il ne 
peut prétendre qu'on doit lui 

onner ce qui était dà aa lé- 
funt. C'est pourquoi, se fei- 
gant héritier, 1 prétend : 

OYEZ JUGE; SI AULUS ÁGÉ- 
RIUS, c'est-à-dire le deman- 
deur, DANS LE CAS OU IL SE- 
RAIT HÉRITIER DE L. SÉIUS, 
SERAIT PROPRIÉTAIRE, D'APRÈS 
LE DROIT CIVIL, DU .FONDS 
DONT IL S’AGIT; et, s'il était 
dû quelque chose à Séius, au 


MILLIA DARE OPORTERE. moyen d'une fiction sembla- 
ble, on dit : S'IL APPERT QUE 
NUMÉRIUS NÉGIDIUS DOIT DON- 
NER DIX MILLE SESTERCES A 
AULUS ÁGÉRIUS. 


La traduction littérale de judex esto est celle-ci : qu'il soit 
juge, ou qu'un tel soit juge. J'ai préféré adopter celle-ci : 
soyez juge, parce qu'elle fait mieux sentir que le préteur 
nommait le juge en téte de la formule, et parce qu'elle pré- 
sente le méme sens que les deux premiéres versions. 

& Le préteur avait créé un grand nombre d'actions qu'on 
appelait prétoriennes, par opposition à celles du droit civil. 

Lorsque l'action prétorienne reposait sur une fiction, comme 
dans le cas prévu ici par notre texte, elle était appelée fictive 
(8 38). Quand le préteur accordait une action par extension 
d'un cas prévu à un cas imprévu, elle était dite utile, par oppo- 
sition à celle dont elle était extensive, et qu'on appelait di- . 
recte. Cette extension pouvait se rencontrer soit relativement 
à une action civile (ainsi on disait : actio utilis legis Aquiliæ), 
soit à l'égard d'une action prétorienne (on disait aussi : inter- 
dicium utile uti possidetis). — V. L. 7, pr., et 81, ff. de velig. ; 
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Instit., de lege Aquilid, 8 16; — Fragm. Vaticana, & 90. 

Nous avons parlé, sous le$5, de plusieurs actions civiles. 
Il y en a un grand nombre encore qui passeront sous nos 
yeux. Nous nous occuperons en détail, sous le $38, de quelques 


actions prétoriennes. 


S 35. Similiter et bonorum 
emptor ficto se herede agit. 
Sed interdum et alio modo 
agere solet; nam ex persona 
ejus cujus bona emerit,sumpta 
intentione, convertit condem- 
nationem in suam personam; 
id est, ut quod illius esset, vel 
illi dare oporteret, eo nomine 
adversarius huic condemne- 
tur : quæ species actionis ap- 
pellatur Hutiliana, quia a 
prætore Publio Rutilio, qui et 

onorum venditionem intro- 
duxisse dicitur, comparata 
est. Superior autem species 
actionis, qua*ficto se hærede 
bonorum emptor agit, Ser- 
viana vocatur. 


S 35. De méme, l'acheteur 
de biens agit en se feignant 
héritier; mais quelquefois il 
agit autrement, car, écrivant 
son intention du chef de celui 
dont il a acheté les biens, il 
s'attribue l'effet de la con- 
damnation, c'est-à-dire qu'il 
demande que l'adversaire soit 
condamné à donner àl'ache- 
teur, au nom du vendeur, ce 
qui était la chose dà vendeur 
ou ce qu'on devait lui donner : 
cette action particuliére s'ap- 
pelle Rutilienne,comme ayant 

té introduite par le préteur 
Publius Rutilius, quon dit 
avoir établila vente des biens; 
mais l'action intentée par l'a- 
cheteur de biens qui feint 
d'étre héritier s'appelle ac- 
tion Servienne. — ' 


L'action servienne, autre que celle dont il est parlé p. 509, 
appartenait à l'acquéreur des biens d'un défunt. La rutilienne 
était exercée par l'acquéreur des biens d'un vivant (C. 3, $ 78). 


$ 36. Ejusdem generis est, 
qua publiciana vocatur. Da- 
tur autem hæc actio ei qui ex 
justa causa traditam sibi rem 
nondum usucepit, eamque 
amissa possessione petit; nam 
quia non potest eam ex jure 
uiritium suam esse inten- 
ere, fingitur rem usucepisse, 
et ita quasi ex jure quiritium 


dominus factus esset, intendit . 


hoc modo : JUDEX ESTO; SI 


S 36. L'action publicienne 
est également fictive; elle se 
donne à celui qui n'a pas en- 
core usucapé une chose qui 
lui a été livrée avec juste 
cause, et qui, en ayant perdu 
la possession, réclame cette 
chose; car, comme il nepeut 


prétendre que cette chose est 


sienne d'aprés le droit civil, il 
agit comme s'il avait usucapé; 
et, comme s'il était proprié- 
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QUEM HOMINEM ÁULUS ÁGE- 
RIUS EMIT , ET TRADITUS EST, 
ANNO POSSEDISSET, TUM SI 
EUM HOMINEM DE QUO AGITUR, 
EJUS EX JURE QUIRITIUM ESSE 
OPORTERET, et reliqua. 


$ 37. Item civitas Romana 
peregrino fingitur, si eo no- 
mine agat, aut cum eo agatur, 
quo nomine nostris legibus 
actio constituta est, si modo 
justum sit eam actionem 
etiam ad peregrinum extendi : 
velut si furti agat peregrinus, 
aut cum eo agatur, formula ita 
concipitur : JUDEX ESTO; SI 
PARET OPE CONSILIOVE DIONIS 
SERVIÉ FILIO FURTUM FACTUM 
ESSE PATERÆ AUREÆ, QUAM OB 
REM EUM, SI CIVIS ROMANUS 
ESSET, PRO FURE DAMNUM DE- 
CIDERE OPORTERET, et reliqua. 
Item si peregrinus furti agat, 
civitas ei Romana fingitur. 
Similiter si ex lege Aquilia 
peregrinus damni injuriæ 
agat, aut cum eo agatur, ficta 
civitate Romana judicium 
datur. 


8 38. Preterea aliquando 
adversarium fingimus nos- 
irum capite deminutum non 
esse : nam si ex contractu 
nobis obligatus obligatave sit, 
et capite deminutus inu- 
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taire d'aprés le droit civil, il 
rétend dans son intention : 
OYEZ JUGE; SI AULUS ÁGÉ- 

RIUS A ACHETÉ CET ESCLAVE, 

ET S'IL L'AVAIT POSSÉDÉ UNE 

ANNÉE, L'ESCLAVE DONT ILS'A- 

GIT DEVRAIT-IL ÊTRE A LUI 

D'APRÈS LE DROIT QUIRITAIRE ? 

et la suite. 


S 37. De méme, dans le 
cas où la loi confère une ac- 
tion, et lorsqu'il est juste de 
l'étendre à un étranger, celui- 
ci, s'il veut intenter cette ac- 
tion , doit feindre qu'il est 
citoyen romain, et celui qui 
veut agir contre lui doit fein- 
dre qu'il actionne un citoyen 
romain. Si, par exemple, un 
étranger veut exercer l'action 
de vol, ou si on veut l'inten- 
ter contre lui, la formule est 
ainsi conçue : SOYEZ JUGE; 
S'IL APPERT QU'UN VOL D'UNE 


COUPE D'OR A ÉTÉ COMMIS PAR ^ 


L'AIDE OU LES CONSEILS DE 
DION, FILS DE SERVIUS, DÉLIT 
POUR LEQUEL IL FAUDRAIT CON- 
DAMNER DION COMME VOLEUR, 
S'IL ÉTAIT CITOYEN ROMAIN; et 
la suite. De méme, si un 
étranger intente l’action de 
vol, ou celle de dommage de 
la loi Aquilia, ou sion l’intenté 
contrelui, on donne l'action, 


en feignant que cet étranger 
est citoyen romain. 


S 38. En outre, nous agis- 
sons quelquefois contre notre 
adversaire diminué de téte, 
en considérant cette diminu- 
tion comme non avenue ; car 
si une personne obligée en- 
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tave fuerit, velut mulier per 
coemptionem, masculus per 
adrogationem, desinit jure 
civili debere nobis, nec directo 
intendere jure licet dare eum 
eamve oportere; sed ne in po- 
lestate ejus sit jus nostrum 
corrumpere , introducta est 
contra eum eamve actio utilis, 
rescissa capitis deminutione, 
id est, in qua fingitur capite 
deminutus deminutave non 
esse. 
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vers nous par un contrat est 
diminuée de téte, comme une 
femme par la coemption, un 
mále par l'adrogation, cette 
personne cesse d'étre obligée 
civllement envers nous, et 
nous ne pouvons prétendre 
qu’elle doit nous donner; 
mais, pour qu'elle ne puisse 
pas amoindrir notre droit, on 
a introduit contre elle une 
action utile, la diminution de 
iéte étant anéantie, c'est-à- 


dire qu'on feint qu'elle n'a pas 
été diminuée de téte. 


Le préteur avait créé des actions réelles et des actions 
personnelles. Parmi les actions réelles prétoriennes, on ren- 
contre fréquemment l'action publicienne, l'action contraire à 
la publicienne, la paulienne, la servienne, la quasi-servienne 
ou hypothécaire, et enfin toutes les actions préjudicielles, 
moins la liberalis causa, qui était du droit civil antérieur à 
la loi des Douze Tables, et avait été insérée dans cette loi par 
Appius Claudius (L. 2, $ 24, ff. de origine juris; — Instit., 
de action., S8 4 à 7 et 13). 

La publicienne avait été introduite, au temps de Cicéron, 
par le préteur Publicius. C'était la rei vindicatio du droit 
civil étendue, sous un autre nom, à des cas où cette der- 
niére ne recevait pas d'application. Elle supposait comme 
accompli un fait qui ne l'était pas, et donnait au possesseur 
qui n'avait pas encore usucapé le droit de revendiquer, 
comme si l'usucapion avait eu lieu (de public. act. ; — Instit., 
fT. de act., 8 4). — Cette action avait pour objet de favoriser 
tout possesseur de bonne foi ayant un juste titre, et qui 
n'établissait pas la preuve du dominium ex jure quiritium 
(L. 4, pr., ff. de public. in rem act.). 

Au temps de Gaius, la publicienne pouvait recevoir appli- 
cation dans quatre cas distincts : 

1° Quand une chose mancipi avait été livrée par le véri- 
table propriétaire avec intention d'en transférerle dominium 
à celui qui la recevait, mais sans qu'on eüt accompli la 
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mancipation ou un autre mode d'acquérir du droit civil, et que 
le possesseur en voie d'usucaper cette chose en perdait la 
possession. Dans cette circonstance, la revendication civile 
n'était pas donnée à l'ex-possesseur : la publicienne était donc 
utile (Gaius, 2, 8 41, et 4, $ 36). Elle se donnait méme contre 
l'ancien propriétaire qui avait repris la possession de sa 
chose ; et s'il se prévalait du défaut de mancipation et faisait 
insérer dans la formule l'exception justi dominii, le demandeur 
réclamait, à son tour, la réplique de dol. — Contre tout autre 
que l'ancien propriétaire ou son héritier, se prévalant d'une 
acquisition qu'il aurait faite postérieurement au demandeur, 
ce dernier avait la réplique rei vendite ou donata et tradite 
(L. 4, 832, ff. de doli mali et met. except. ;—L. 3, ff. de except. 
rei vend.). 

2 Lorsqu'on avait reçu, avec juste titre et de bonne foi, 
mais à non domino, une chose soit mancipi, soit nec mancipi, 
si on perdait la possession avant d’avoir usucapé, la publi- 
cienne était nécessaire. Mais, dans ce cas, elle ne produisait 
pas contre toute personne le méme effet que dans le cas pré- 
cédent. Ainsi, si elle était intentée contre le véritable pro- 
priétaire, comme il eût été contraire à l'équité, partant au 
but del'action publicienne, de dépouiller le véritable maitre, 
on donnait à ce dernier l'exception jusfi dominii pour re- 
pousser la demande (L. 1, ff. de public. in rem act.; — 
V. Du Caurroy, t. 11, n? 1190). De méme, si; toujours dans le 
méme cas, la publicienne était intentée contre un possesseur 
qui avait recu la chose à juste titre et de bonne foi , dans 
le but d'en acquérir le domaine, on appliquait l'adage : « in 
pari causá melior est causa, possidentis, » pourvu que ce der- 
nier possesseur tint la chose soit du véritable propriétaire , 
soit d'un tiers autre que l'auteur de la première tradition 
(L. 34, 89, ff. de act. empt. et vend. ,;—L.9,8 4, ff. depublic.). 
— Dans le cas contraire, c'est-à-dire quand c'était le méme 
tiers qui avait vendu aux deux contendants, le premier pos- 
sesseur était préféré (eod.).— V. MM. Ortolan, t. 11, p. 606; 
Étienne, t. 11, p. 419, et Demangeat, t. rr, p. 504. 

3 Celui qui, dans les provinces, avait possédé assez long- 
temps pour étre en droit d'opposer l'exception longi tem- 
poris, pouvait, en cas de perte de sa possession, recourir à 
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l'action publicienne, l'action en revendication lui étant refusée, 
parce que la prescription n'était pas un moyen de devenir 
propriétaire. Quant au possesseur provincial, qui perdait la 
possession avant d'étre fondé à opposer l'exception longi 
temporis, c'est-à-dire avant l'écoulement des dix ou vingt ans 
de possession exigés, il n'avait pas droit d'invoquer la publi- 
cienne proprement dite ; mais on lui accordait la publiciana 
actio utilis (L. 8, C., de præscript. trigint. ann.). 

4^ Le propriétaire qui voulait user de la rei vindicatio était 
tenu, pour triompher contre son adversaire, d'établir qu'il 
avait le dominium ex jure quiritium, c'est-à-dire qu'il avait 
recu la chose de ses auteurs, véritables propriétaires, en 
remontant ainsi jusqu'au maitre originaire. Il ne pouvait 
suppléer à cette preuve qu'en invoquant l'usucapion, qui 
lui conférait un droit indépendant de celui de ses prédé- 
cesseurs; et s'il n'avait pas encore possédé un temps suffi- 
sant pour que l'usucapion füt accomplie, il avait le plus grand 
avantage à user de la publicienne (Instit., de act., & 4). 

Les possesseurs de bonne foi étant seuls capables d'usu- 
caper, eux seuls pouvaient invoquer la publicienne (L. 1 et 
L. 7, S814 et 17, de public. in rem act.). De méme, les choses 
vicieuses, n'étant pas susceptibles d'usucapion, ne pouvaient 
être l'objet de l'action publicienne (L. 9, $5; — L. 12, 84, 
ff. de public. in rem). Toutefois, bien que les servitudes pré 
diales ne fussent Das soumises à l'usucapion, comme, d'aprés 
le droit prétorien, elles étaient susceptibles d'acquisition parun 
long usage, l'action publicienne leur était applicable (L. 11, 
8 4, eod.) ; il en était de méme de l'usufruitsous Justinien, qui 
parait avoir rendu ce dernier droit susceptible d'usucapion par 
dix ans ou vingt ans de possession (M. Demangeat, p. 502). 
— Du reste, sous ce prince, les moyens d'acquérir du droit 
des gens ayant été confondus avec ceux du droit civil, et la 
prescription admise dans les provinces et l'usucapion ayant 
été également confondues, le premier et le troisième cas d'ap- 
plication de la publicienne avaient disparu. Le deuxième et le 
quatrième restaient seuls en usage (L. 11, 8 1, ff. de public. 
in rem; — L. 10, 84, ff. de usurpat. ; — L. 14, ff. de ser- 
vitutibus). 

L'action contraire à la publicienne se donnait à celui contre 
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lequel l'usucapion s'était accomplie pendant qu'il ne pouvait 
agir, soit qu'il füt absent, soit que le possesseur füt absent, 
n'ayant point de représentant légal contre lequel on püt 
revendiquer. Elle permettait à l'ancien propriétaire de reven- 
diquer, dés que là chose serait possible, comme si l'usu- 
capion n'avait pas eu lieu. Mais il fallait, pour que la contraire 
à la publicienne fût accordée, que l'absence du propriétaire, 
quand l'impossibilité d'agir venait de son fait, füt basée sur 
une juste cause, comme un service public, une détention 
chez l'ennemi. Si, au contraire, l'impossibilité d'agir avait été 
causée par le possesseur qui s'était caché pendant les délais 
de l'usucapion, pour empécher l'interruption , l'action con- 
trare était accordée, quel que füt le motif de l'absence du 
possesseur. — Au temps de Justinien, ce dernier cas d'appli- 
cation était inutile; car cet empereur avait permis l'inter- 
ruption de l'usucapion contre l'absent, au moyen d'une 
protestation soit devant le président, soit devant l'évéque, 
soit méme devant le défenseur de la cité (L. 1, 81; — LL. 2, 
.. 9,13, 44 et 15; — LL. 21, pr., 881 et 2; 22 et 93, pr., et K 4; 
25 et 26, 88 2 et 3, ff. de public. in rem act.; — L. 92, C., 
de ann. except.; — Inst., de act., 85). 

L'action contraire à la publicienne devait étre intentée 
dans l'année, à partir du jour où l'impossibilité d'agir avait 
cessé. — Justinien substitua à ce délai celui de quatre années 
continues (V. L. 35, ff. de oblig. et act. ; — tit. ex quib. ma- 
Jores ; — L. 7, C., de temp. in integr. restit.). 

Afin de venir au secours des créanciers victimes des fraudes 
de leur débiteur, la loi Ælia Sentia, portée en l'an 757 de 
Rome,les avait autorisés à attaquer les affranchissements 
qu'il avait faits dans l'intention. de se rendre insolvable et 
qui, en fait, l'avaient rendu tel (Inst., quibus ex causis , 
SN 2 et 3; — texte, C. 1, $837 et suiv.). — Par extension du 
principe posé dans cette loi, le préteur Paulus accorda aux 
créanciers le droit d'attaquer les aliénations frauduleuses 
consenties par leur débiteur. L'action qu'il créa à cet effet 
fut appelée action Paulienne (Instit., de act. , S 6). 

Cette action, au moyen de laquelle les créanciers récla- 
maient la chose aliénée frauduleusement par leur débiteur, 
tout comme si l'aliónation n'avait pas eu lieu, était une action 
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réelle, ainsi que le prouve la place qu'elle occupe dans les 
Institutes de Justinien, qui, énumérant les actions réelles pré- 
toriennes, s'en explique entre les actions publiciennes et les 
actions préjudicielles, dont le caractère de réalité ne saurait 
être contesté (V. Du Caurroy, n° 1188 et suiv. ; — Étienne, 
t. 11, p. 423). 

Pour triompher par la paulienne, les créanciers devaient 
établir que leur débiteur avait eu l'intention de les frauder, et 
qu'en fait il leur avait causé préjudice. Il fallait, de plus, que 
les tiers acquéreurs eussent été complices de la fraude, à 
moins que ces derniers n'eussent reçu la chose à titre gratuit, 
auquel cas l'action ne se donnait contre eux que jusqu'à con- 
currence du profit retiré, s'ils avaient traité de bonne foi 
(LL. 6, $ 41; 9, 10,882 et 25, ff. qua in fraud. credit.—V. les 
auteurs cités). 

Pour établir le préjudice dont ils se plaignaient, les créan- 
ciers devaient se faire envoyer en possession de l'universalité 
des biens de leur débiteur (suprà , C. 3, SS 78 et suiv.). Une 
fois cet envoi ordonné, le débiteur était dépouillé de l’adminis- 
tration et de la disposition de ses biens ; tous ses droits pas- 
saient à ses créanciers ou au syndic choisi par eux. La vente 
se faisait par adjudication , et l'acheteur était considéré comme 
un successeur universel du débiteur. Ce n'était qu'aprés cette 
vente, et en cas d'insuffisance des biens adjugés, que l'action 
paulienne était accordée contre l'acquéreur des biens fraudu- 
leusement aliénés (Gaius, eod.). 

Le préjudice occasionné aux créanciers ne donnait lieu à 
l'action paulienne qu'autant que le débiteur frauduleux avait 
fait sortir des biens de son patrimoine : il ne suffisait pas 
qu'il eût manqué de faire une acquisition qui lui était possible. 
Ainsi, quand un débiteur refusait d'accepter une hérédité 
ouverte à son profit, ses créanciers n'avaient pas droit à l'ac- 
tion paulienne, alors méme que ce refus leur était nuisible 
(L. 6, pr., et S 2, ff. que in fraudem credit. — V. l'art. 788 
de notre code civil, qui a adopté une disposition contraire). 

A côté de cette action réelle, le Digeste rapporte un édit 
du préteur qui avait établi une action personnelle in facium 
et arbitraire, dont le but était de faire révoquer les actes qu'un 
débiteur avait faits en fraude de ses créanciers, sans distin- 


SYSTÈME FORMULAIRE (ACTION HYPOTHÉCAIRE). 500 


guer entre les aliénations et les obligations par lui consenties. . 
Elle était donnée dans les mémes cas et sous les mémes 
conditions que l'action réelle paulienne (L. 10, 8 24, ff. que 
in fraudem; — L.'1, pr., C., detemporibus in integr., etc.). 

L'une et l'autre devaient étre intentées dans l'année utile; 
dansles quatre années continues, à partir de la vente, depuis 
Justin. Mais l'action personnelle s'accordait aprés ce délai, 
jusqu'à concurrence du profit retiré (eod.). 

Un interdit restitutoire était en outre accordé aux créan- 
clers fraudés, dans le méme but que les actions dont nous 
venons de parler. Par cet interdit, appelé fraudatoire, les 
créanciers n'étaient tenus de prouver que la possession de la 
chose aliénée par leur débiteur, à la différence du cas où ils 
agissaient par l'action réelle paulienne, et dans lequel ils 
devaient établir la propriété de celui-ci (L. 10, pr., ff. qua in 
fraud. credit.). 

L'action servienne, appelée ainsi du nom de son auteur, le 
préteur Servius, avait pour but de permettre au bailleur d'un 
fonds rural la revendication des objets que le colon avait pro- 
mis d'y apporter comme süreté de ses fermages. Elle se 
donnait contre tout tiers détenteur desdits objets, méme 
contre le débiteur. Pour que cette action püt étre exercée par 
le propriétaire du fonds, il n'était pas nécessaire que les 
choses affectées au prix du fermage eussent déjà été apportées 
dans la ferme. Il faut ajouter qu'à la différence du contrat 
ordinaire de gage, qui, chez les Romains, se formait par la 
tradition seule del'objet du gage, et qui méme, dans le prin- 
cipe, n'existait que sile débiteur avait transporté (fiduciai- 
rement) la propriété de la chose au créancier, dans le cas de 
l'action servienne, au contraire, la poursuite du gage pouvait 
se faire en vertu dela convention seule, méme avant toute 
tradition faite au bailleur, et aussi alors qu'il en avait perdu 
la possession (L. 17, 82, ff. de pactis; tit. 1 et 11, lib. xx, ff.; 
C., lib. virt, tit. xiv et xv ; L. 12, 87, ff. qui potiores; — Instit., 
8 7, de action.). 

Par extension de l'action servienne, l'action quasi-servienne 
ou hypothécaire était donnée à celui auquel, par la seule con- 
vention, un débiteur avait affecté un objet comme garantie de 
sa dette. Cette faculté accordée au débiteur de créer par un 
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simple pacte un droit de gage sur sa chose au profit de ses 
créanciers, avait été introduite dans le but de faciliter son 
crédit, en lui permettant d'assurer le payement de ses obliga- 
tions (L. 12, 8 7, ff. quib. mod. pign. ; L. 16, $ 3, de pign. et 
hypoth.). 

De cette convention il résultait pour le créancier, comme 
dans le gage proprement dit, un droit réel qui lui permettait 
de suivre l'objet affecté dans la main de tout détenteur. Le 
gage et l'hypothéque furent considérés comme une méme 
chose, parce qu'ils donnaient lieu à la même’action; néan- 
moins on réserva la dénomination de gage au cas oü l'objet 
affecté avait été livré, le mot hypothèque s'appliquant spécia- 
lement au cas contraire (L. 12, $ 7, ff. qui potior. in pign.; 
L. 9, 82, de pigner. act. ; L. 4, de pign. et hypot.; L. 238, 
82, de verbor. signific.). On voit combien cette possibilité de 
conférer un droit réel par une simple convention était con- 
iraire aux principes rigoureux du droit civil, et ce n'est que 
par l'immense avantage qu'on en retirait pour le crédit qu'on 
peut expliquerl'introduction d'un tel moyen dés avant le temps 
de Cicéron (V. suprà, C. 3, 8 91, p. 351). 

A la différence des règles de notre droit, d’après lesquelles 
une llypothéque conventionnelle ne peut frapper que les biens 
présents, la convention de gage ou d'hypothéque pouvait, dans 
le droit romain, s'ótendre sur les biens à venir (L. 42, pr. 
et 83; L. 34, 8 2, ff. de pign. et hypot.). 

La méme législation reconnaissait des hypothéques tacites. 
Telles étaient celle du fisc sur les biens de son débiteur ; celle 
des mineurs de vingt-cinq ans sur les biens de leurs tuteurs 
et curateurs ; celle des légataires sur les biens de la succes- 
sion, et celle de la femme mariée pour la reprise de sa dot. Le 
locateur d'un fonds urbain avait un gage tacite sur les meubles 
garnissant l'appartement de son locataire : il en faut dire 
autant du bailleur d'un fonds rural sur les fruits de ce fonds 
(LL. 4et 7, ff. in quib. causis; L. 5,C., de loc. et cond. ; L.6, 
C., in quib. causis pign.; L. 8, 8 4, C., de sec. nupt. ; L. 6, 
S 4, C., de bon. qua lib. ; L. 46, $3, C., dejure fisci; LL.1 
et 2, C., in quib. caus. pign.; L. 20, ib., de administ. tut.). 

L'action hypothécaire qui, comme la servienne, donnait au 
créancier trois droits bien distincts: celui de vente, celui de 
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préférence et celui de suite, ne pouvait pas, comme en droit 
français, être exercée par un créancier hypothécaire que d'au- 
tres créanciers hypothécaires auraient primé, à moins qu'il ne 
les eût désintéressés. Mais, d’un autre côté, la date de l’éta- 
blissement des gages ou hypothèques déterminait la préfé- 
rence, de telle sorte que le créancier hypothécaire non posses- 
seur primait le créancier nanti du gage, mais postérieur en 
date. Il y avait toutefois exception à cette dernière règle pour 
certaines hypothéques : notamment pour celle du fisc, celle 
de la femme pour sa dot, etc. (V. ff. lib. xx, tit. 1 et rv, et 
spécialement L. 12, pr., et $ 7 de ce dernier titre; LL. 1 et 5, 
pr., ff. de distractione pignorum ; — Cod., tit. xvir, lib. vir; 
— LL. 4, 8 et 12; L. 1, tit. xLvi, lib. rv. — V. Du Caurroy, 
ne» 1204). 

Le créancier qui agissait par l'action hypothécaire devait 
établir que le droit réel lui avait été valablement consenti, et 
que l'objet sur lequel il prétendait l'exercer était in bonis 
debitoris au temps de la convention. On pouvait lui opposer 
les mémes exceptions qu'au débiteur agissant par la revendi- 
cation ou par la publicienne. On avait encore contre ce créan- 
cier le beneficium excussionis, ou de discussion, par lequel 
toute personne ayant à la fois une hypothéque spéciale et une 
hypothèque générale était tenue de recourir à son hypothèque 
spéciale, quand le tiers détenteur auquel elle s'adressait en 
vertu de son hypothéque générale lui opposait la discussion. 
La Novelle 4, ch. 2, introduisit un second bénéfice de discus- 
sion au profit du tiers détenteur poursuivi hypothécairement. 
Ce dernier eut la faculté de renvoyer le créancier poursuivant 
au débiteur et à ses cautions, et de paralyser ainsi l'action 
hypothécaire jusqu'à ce que les biens dece dernier eussent été 
discutés. Ce second bénéfice n'était pas opposable au créan- 
cier mis en possession de la chose grevée et qui aurait perdu 
cette possession (L. 93, ff. de probat. et presumpt.; LL. 18 
et 99, 8 2, ff. de pignorib. et hypoth.). 

Les actions préjudicielles étaient celles dans lesquelles il 
s'agissait uniquement, d'arriver, par décision judiciaire, à la 
constatation d'un état ou d'un fait dont on se proposait de 
tirer un avantage ultérieur. Longtemps on avait cru que leur 
usage se bornait aux questions d'état; il est reconnu aujour- 
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d'hui qu'elles étaient souvent employées pour la simple con- 
statation d'un fait, par exemple pour la fixation de la dot 
constituée d'une maniére indéterminée et non encore exigible 
_ (L. 8, C., de dotis prom. ; — M. Demangeat, t. 11, p. 542), pour 
la question de saveir si les sponsores ou les fidepromissores 
avaient été avertis del'étendue de leur obligation, comme!le vou- 
lait la loi Apuléia. Toutes ces actions, moins la causa liberalis, 
avaient été créées par le droit prétorien (Instit., de act., $ 13). 
. N. B. Il ne faut pas confondre ces actions avec les praju- 
dicia, dont il sera parlé sous le$ 133. Dans ce dernier cas, 
præjudicium veut dire présomption, préjugé, solution impli- 
cite d'une question qui doit étre réservée. 

La causa liberalis était employée soit qu'il s'agit de faire 
déclarer une personne esclave, soit qu'on voulüt la faire 
reconnaitre libre. Jusqu'à Justinien , l'homme litigieux était 
revendiqué devant le magistrat par un licteur, ou assertor 
libertatis ; la question pouvait étre résolue jusqu'à trois fois, 
si le magistrat se pronongait pour l'esclave. Mais Justinien, 
ayant autorisé l'homme litigieux à se défendre lui-méme, 
avait voulu que la chose jugée füt jugée à l'égard de tous 
(L. 2, ff. de origine juris ; L. 6, C., de liberali causd). Justi- 
nien présente l'assertor libertatis comme étant, avant qu'il ne 
l'eüt supprimé, indispensable à cette instance, soit que 
l'homme litigieux füt ou non en possession de la liberté (L. 1, 
C., de adsertione tollendd). Toutefois, il est douteux qu'il en 
dût être ainsi d'une manière absolue, quand cet homme était 
in libertate et revendiqué comme esclave : que serait-il arrivé, 
en effet, dans le système contraire, s'il n'avait pas trouvé d'as- 
serlor ? - 

Un prejudicium existait également sur la question de 
savoir si telle personne était ingénue ou affranchie. Le magis- 
trat en accordait également quand on voulait faire décider si 
tel était sui juris ou fils de famille, s'il était parent ou allié de 
telles personnes (Inst., de action., 813; — L. 1, $ 2, ff. derei 
vindic. ; L. 5, C., ne de slat. def.; L. 2, C., deord. judic.; 
L.3, 84, ff. deagnosc. et alend. liber.). 

Par extension du droit civil, le préteur avait introduit un 
grand nombre d'actions qui étaient tantót réelles, tantót per- 
sonnelles, suivant qu'elles correspondaient à des actions 
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civiles ayant l'un ou l'autre de ces caractéres. Parmi elles, 
Gaius énumére l'action qu'on donnait pour ou contre l'étran- 
ger qu'on feignait citoyen romain; celle qui se donnait contre 
un débiteur diminué de téte , qu'on feignait n'avoir pas subi 
cette diminution ; celle qui était accordée à l'envoyé en pos- 
session de biens prétorienne, qui compétait à l'acheteur de 
biens, et qu'on appelait servienne quand elle était exercée par 
l'acheteur des biens d'un défunt, etqui se nommait rutilienne 
quand elle était donnée à l'acheteur des biens d'un vivant 
(texte, 88 34 et suiv., 70 et suiv. ; — Instit., de act., $ 9; — 
ff. , lib. xut, tit. v ; C., lib. 1v, 48). | 

L'action accordée au possesseur de biens, quand elle ten- 
dait à la poursuite d'une obligation que l'héritier pouvait 
réclamer par une action personnelle civile, était donnée à ce 
possesseur de biens comme action personnelle, et la formule 
en était ainsi rédigée : « Soyez juge, si Aulus Agérius, dans le 
cas où il serait, héritier de Séius, serait propriétaire, d’après 
le droit civil, du fonds dont il s’agit, et si quelque chose était 
dà à Séius : s'il appert que Numérius Négidius doive donner 
dix mille sesterces à Aulus Agérius, etc. » (texte, S 34). 

De méme, dans le cas où il y avait lieu à une action per- 
sonnelle contre un étranger, par exemple dans le cas de vol, 
le préteur donnait une formule ainsi congue : « Soyez juge, 
s'il appert qu'un vol d'une coupe d'or a été commis par l'aide 
ow les conseils de Dion, délit pour lequel il faudrait con- 
damner Dion comme voleur, s'il était citoyen romain, etc. » 
Si c'était au contraire l'étranger qui intentait l'action de vol, 
on disait : « Soyez juge, s'il appert qu'un vol a été commis par 
Séius au préjudice de Dion, délit pour lequel il faudrait con- 
damner Séius envers Dion, si ce dernier était citoyen 
romain, eic. » (S 37). | 

L'acheteur de biens (emptor bonorum] pouvait agir au 
moyen d'une formule dans laquelle il se feignait héritier, et 
qui était rédigée comme celle dont le possesseur de biens faisait 
usage. Mais quelquefois il procédait autrement ; car, écrivant 
son intentio du chef de celui dont il avait acheté les biens, il 
s'attribuait l'effet de la condemnatio, c'est-à-dire qu'il deman- 
dait que son adversaire füt condamné, au nom du vendeur, à 
lui faire avoir ce qui était la chose de ce dernier, ou ce qu'on 
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était tenu de lui donner. Cette action particulière s’appelait 
rutilienne, du nom de son auteur, le préteur Publius Rutilius 
(texte, 35, et C. 3, 8877 à 80; et infrà, S 86). L'action fictive 
était désignée sous le nom d'action servienne (Gaius, S 35). — 
Il faut se garder de confondre cette derniére action avec la 
servienne, qui compétait au bailleur d'un fonds rural au sujet 
des meubles que le colon avait promis comme süreté des fer- 
mages, et dont il a été parlé il n'y a qu'un instant. 

Quand, au moyen d'un changement d'état opéré dans sa 
personne, un débiteur voulait se soustraire à l'acquittement de . 
ses obligations, le préteur donnait contre lui une action dans 
laquelle il supposait ce changement non survenu (texte, 38, 
et C. 3, 8 82-84). 

Aunombre des actions purement personnelles prétoriennes, 
on comptait encore les actions quod jussu, exercitoire, insti- 
toire, tributoire, de peculio, de constitut, et la classe innom- 
brable des actions in factum (V. SS 69 et suiv., 45 et 47). 


8 39. Partes autem formu- — 839. Les parties de la for- 
larum hæc sunt: demonstra- mule sont : la démonstration, 
tio, intentio, adjudicatio , l'intention, l’adjudication, 
condemnatio. la condamnation. 


On appelait formule l'acte écrit dans lequel le magistrat 
instituait le juge, dans lequel il déterminait les questions que 
celui-ci aurait à examiner et à résoudre, et les principes du 
droit qu'il devrait appliquer. — Quand un préteur entrait en 
fonctions, il publiait une grande quantité de formules qu'il 
inscrivait sur son album, parmi lesquelles le demandeur choi- 
sissait l'action qu'il prétendait exercer. Il dictait, en quelque 
sorte, au magistrat les faits qu'il invoquait, la prétention qu'il 
élevait et la condamnation qu'il demandait. De son côté, le 
défendeur dictait ses moyens de défense, auxquels le deman- 
deur pouvait répondre. Aprés cela, le magistrat arrétait la for- 
mule, avec laquelle il renvoyait les plaideurs devant le juge 
(L. 4, pr., et 81, ff. de edendo; — texte, $8 133, 46, 131,59, 41; 
— Asconius, in Verrem ; — Cicéron, pro Roscio comædo, 8). 

$ 40. Demonstratio est ea — 8 40. La démonstration est 


pars formule qus precipue la partie de la formule qui 
tlic inseritur, ut demonstre- expose d’abord la chose dont il 
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tur res de qua agitur, velut 
hæc pars formule : Qvop 
AULUS ÁGERIUS NUMERIO NE- 
GIDIO HOMINEM VENDIDIT. [tem 
haec : QUOD AULUS ÁGERIUS 
APUD NUMERIUM NEGIDIUM 
HOMINEM DEPOSUIT. 


S 41. Intentio est ea pars 
formule, qua actor deside- 
rium suum concludit, velut 
hæc pars formule est : Sr 
PARET NUMERIUM NEGIDIUM 
AULO ÂGERIO SESTERTIUM X 
MILLIA DARE OPORTERE ; item 
hæc : QuiDQUID PARET NUME- 
RIUM NEGIDIUM AULO ÁGERIO 
DARE, FACERE OPORTERE ; item 
hac : Si PARET HOMINEM EX 
JURE QUIRITIUM ÁULI ÁGERII 
ESSE. 


S 42. Adjudicatio est ea 
pars formulæ qua permittitur 
Judici rem alicui ex litigato- 
ribus adjudicare : velut si 
inter cohæredes familiæ ercis- 
cunda agatur, aut inter socios 
communi dividundo, aut inter 
vicinos finium regundorum. 
Nam illic ita est : QUANTUM 
ADJUDICARI OPORTET, JUDEX 
TITIO ADJUDICATO. 


S 43. Condemnatio est ea 
pars formule qua judici con- 
demnandi absolvendive potes- 
tas permittitur, velut hzec pars 
formule : JuDEx, NUMERIUM 
NEGIDIUM ÁULO ÁGERIO SES- 
TERTIUM X MILLIA. CONDEMNA ; 
SI NON PARET , ABSOLYE ; item 
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s'agit, comme celle-ci : DE cE 
QU'AULUS ÁGÉRIUS A VENDU 
UN ESCLAVE A NUMÉRIUS NÉ- 
GIDIUS; ou celle-ci : DE cE 
QU'AULUS ÁGÉRIUS A DÉPOSÉ 
UN ESCLAVE CHEZ NUMÉRIUS 
NÉGIDIUS. 


S 41. L'intention est cette 
partie dela formule dans la- 
quelle le demandeur exprime 
ce qu'il veut, comme dans 
cet exemple: S'IL APPERT QUE 
NUMÉRIUS NÉGIDIUS DOIT DON- 
NER A AULUS, ÁGÉRIUS DIX 
MILLE SESTERCES , et dans cet 
autre: TOUT CE QU’IL APPERT 
QUE NUMÉRIUS NÉGIDIUS DOIT 
DONNER OU FAIRE POUR AULUS 
AGÉRIUS ; et dans celui-ci : 
S'IL APPERT QUE CET ESCLAVE 
APPARTIENT A AULUS ÁGÉRIUS 
D'APRÈS LE DROIT CIVIL. 


S 42. L'adjudication est la 
partie de la formule qui per- 
met au juge d'adjuger la 
chose à l'un des contendants : 
par exemple lorsqu'on agit 
entre cohéritiers par l'action 
familie erciscunda, ou, entre 
associés, par l'action com- 
muni dividundo, ou, entre 
voisins, par l'action /inium 
regundorum; car elle est 
ainsi congue : JUGE, ADJUGEZ 
A TITIUS CE QUI DOIT LUI ÊTRE 
ADJUGÉ. 


8 43. La condamnation 
donne au juge le pouvoir de 
condamner ou d'absoudre. 
Ainsi : JUGE, CONDAMNEZ NU- 
MÉRIUS NÉGIDIUS A DIX MILLE 
SESTERCES ENVERS AULUS ÁGÉ- 
RIUS ; S'IL N'APPERT PAS QUE 
NUMÉRIUS NÉGIDIUS DOIVE , 
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hæc : JUDEx, NUMERIUM NEGI- 
DIUM AULO ÁGERIO DUNTAXAT 
X MILLIA CONDEMNA; SI NON 
PARET , ABSOLVITO; item haec : 
JUDEX, NUMERIUM NEGIDIUM 
X MILLIA CONDEMNATO, et reli- 
qua, ut non adjiciatur : st non 
paret, absolvilo. 
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ABSOLVEZ; de même : JUGE, 
CONDAMNEZ NUMÉRIUS NÉGI- 
DIUS A DIX MILLE SEULEMENT 
ENVERS AULUS ÁGÉRIUS ; AB- 
SOLVEZ, S'IL N'APPERT PAS 
QU'IL DOIVE ; de méme : JUGE, 
CONDAMNEZ NUMÉRIUS Nfoi- 
DIUS A DIX MILLE ; et la suite, 
sans ajouter : S'IL N'APPERT 
PAS, ABSOLVEZ. 


Les parties principales de la formule étaient : la démons- 
tratio, partie où le magistrat exposait le fait prétendu par le 
demandeur; l’intentio, où était exprimée la prétention du 
demandeur ; l'adjudicatio, où le magistrat attribuait au juge 
le pouvoir d'adjuger à l'une des parties un droit de propriété 
appartenant à l'autre; et enfin la condemnatio, où le juge 
recevaitle pouvoir de condamner ou d'absoudre. 


844. Non (amen istæ omnes 
partes simul inveniuntur, sed 

uædam inveniuntur, quæ- 

am non inveniuntur. Certe 
intentio aliquando sola inve- 
nitur, sicut in præjudicialibus 
formulis : qualis est, qua 
quæritur aliquis libertus sit, 
vel quanta dos sit, et alie 
complures. Demonstratio au- 
tem et adjudicatio et condem- 
natio nunquam sole inve- 
niuntur : nihil omnino sine 
intentione vel condemnatione 
valet demonstratio; item con- 
demnatio sine demonstratione 
vel intentione, vel adjudica- 
tione nullas vires habet : ob 
id nunquam sole inveniun- 
tur. 


8 44. La démonstration, 
l'intention , l'adjudication et 
la condamnation ne sont pas 
réunies dans toute action. 
Certaines parties s'y trouvent, 
d'autres non. Quelquefois 
l'intention s'y trouve seule, 
dans lesactions préjudicielles, 
par exemple; telles sont : l'ac- 
tion par laquelle on recherche 
si quelqu un est affranchi ; 
celle oà l'on recherche la quo- 
tité d'une dot, et plusieurs 
autres. La démonstration , 
l'adjudication et la condam- 
nalion ne se trouvent jamais 
seules dans une formule. La 
démonsiration n'a aucun effet 
saps intention ou condamna- 
tion ; la condamnation ne 
produit aucun effet non plus 
sans démonstration ou in- 
tention , ou adjudication ; 
aussi aucune partie autre que 
l'intention ne peut se trouver 
seule dans une formule. 
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Mais ces quatre parties n'étaient pas toujours réunies dans 
la formule. Ainsi, dans certaines actions réelles, l’intentio 
seule s'y trouvait : c'étaient les actions préjudicielles (V.,sous 
le 8 38, p. 541). — L'adjudicatio ne se rencontrait jamais que 
dans trois actions particulières : les actions familiæ ercis- 
cundæ, communi dividundo et finium regundorum, les seules 
où le juge recüt le pouvoir de faire une attribution de propriété 
(V. sous le $ 9). Dans un grand nombre d'actions, la formule 
ne contenait que deux parties, la condemnatio, et une partie 
qui réunissait l’intentio etla demonstratio, et qui prenait le nom 
d'intentio. C'étaient les actions in factum (V. sous le 8 47). 

Certaines formules ín jus pouvaient également ne com- 
prendre qu'une intentio et une condemnatio, sans demons- 
tratio : telles étaient les actions réelles, pour lesquelles il était 
inutile de faire connaitre le motif dela prétention, lefaitgéné- 
rateur de la propriété ou du droit réel (Théoph., iv, 6, $ 13; — 
L. 14, 8 2, ff. de except. rei judic.). Il en faut dire autant des 
actions personnelles qui tendaient à une certa pecunia, dans 
lesquelles le motif de l'action s’énonçait de lui-méme. Il est 
probable également que toutes celles où l'on demandait un 
certum quelconque étaient dispensées d'une demonstratio, et 
pour la méme raison. Toutefois ce dernier point n'est établi 
sur aucun texte (V. 88 41, 43, 34 et 86; — Cicér., in Verrem, 
11, 12; — pro Roscio comodo, c. 4). 

L'intentio était la plus importante de toutes les parties de la 
formule; c'était celle oà le magistrat fixait le point litigieux 
soumis à l'appréciation du juge. Il ne pouvait exister de for- 
mule sans intentio, à la différence des autres parties qui 
ne se trouvaient pas dans certaines actions, ainsi qu'il vient 
d'étre dit. | 

Elle était tantôt conçue £n jus, tantôt conçue in factum. 
L'intentio conçue in jus était celle où le juge avait une ques- 
tion de droit civil à examiner, et qui faisait rentrer l’action 
qui la contenait dans la classe des actions in jus. Elle était, au 
contraire, conçue en fait, quand elle ne laissait au juge qu’à 
examiner un point de fait: ce qui mettait l’action où elle était 
comprise parmi les actions in factwm (texte, 45, 46 et 47). 

Dans l'action ín jus, le magistrat donnait au juge deux 
questions à décider: une question de fait, posée dans la 
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démonstration, etune question de droit, posée dans l'intention. 
Dans l'action in factum, le juge n'avait pour mission que de 
constater un fait, sans pouvoir vérifier si de ce fait résultaitune 
obligation pour le défendeur ; c'était le préteur qui d'avance 
faisait cette appréciation, ne laissant au juge que l'application 
de la condemnatio (Etienne, Instit. trad. et explig., t. 1, 
p. 351). 

Outre les quatre parties que nous venons de mentionner, 
et qu'on appelait parties principales, la formule pouvait con- 
tenir des parties accessoires, que, dans le langage des juris- 
consultes, on appelait adjectiones (texte, S 129). 

Ces adjectiones n'étaient que des clauses inventées par les 
préteurs pour échapper aux conséquences rigoureuses du 
droit civil. Elles étaient tantót, comme les exceptions, desti- 
nées à permettre au juge de faire prévaloir l'équité dans cer- 
tains cas où le droit civil ne reconnaissait pas les moyens 
invoqués par le défendeur. Elles étaient aussi accordées au 
demandeur,. pour l'empêcher d'encourir une déchéance à 
laquelle le droit civil ne lui permettait d'échapper qu'en 
n'usant pas de son droit. Telles étaient certaines prescriptions 
(V. infrà, 118 et suiv., 129 et suiv.). 

Dans les formules, c'était le magistrat lui-même qui s'adres- 
sait au juge, à la différence de ce qui avait lieu dans les actions 
de la loi, où les parties s'adressaient directement la parole. 
Aprés avoir constitué le juge en ces termes : Judez esto, et, 
si l'action était personnelle, le préteur exposait ainsi dans la 
demonsíratio le fait générateur de l'obligation : « Quod Aulus 
Agerius apud. Numerium | Negidium mensam argenteam 
deposuit.» Il posait ensuite la prétention du demandeur: 
« Quidquid ob eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio 
dare, facere oportel ex fide bond ejus; » et, plus bas, il ajoutait 
la condemnatio: « Id, judex, Numerium Negidium condem- 
nalo; si non paret, absolvito » (texte, $ 47). 

Si l'action était réelle, aprés la nomination du juge, le pré- 
teur plaçait le fait générateur du droit du demandeur: 
« Quod Aulus Agerius Titii haeres est. » Il rédigeait ensuite 
l'intentio contenant la prétention du demandeur : « St paret 
eam rem ex jure quiritium Auli Agerii esse; » aprés quoi il 
écrivait la condemnatio : « Quidquid ob eam rem dare, facere 
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oporlet Aulo Agerio Numerium Negidium, judex, condemnato, 
nisi restituat; si non paret, absolvito » (texte, 8 41). 

Autre exemple : « L. Octavius judex esto : si paretfundum 
capenalem, de quo agitur, ex jure quiritium P. Servilii esse, 
neque is fundus L. Catulo restituatur, condemna » (Cicér., 
in Verrem, n, lib. 11, 19). 

Observons que la condemnatio de la formule de l'action 
réelle était conditionnelle, c'est-à-dire qu'elle ne devait étre 
prononcée, même en cas de preuve du fondement de la pré- 
tention du demandeur, qu'autant que le défendeur ne resti- 
tuerait pas l'objet réclamé. On ajoutait, à cet effet, aprés la 
condemnatio,ou méme on plaçait, immédiatement aprés l’in- 
lentio, cette clause restrictive : nisi restituat, qui donnait au 
Juge le droit et lui imposait le devoir de prononcer l'ordre 
Qussus, arbitrium) derestituer; et ce n'était qu’à défaut d'exé- 
cution de ce jussus que le juge prononçait la condamnation. 

Le demandeur pouvait méme, lorsque la restitution était 
possible, l'exiger, et alors elle se faisait manu militari, c'est- 
à-dire par le ministére d'officiers qui étaient toujours à la 
disposition des magistrats (texte, S8 47 et163; — Cic., in Verr., 
IV, 12; — L.68, ff. de rei vindic.; — L.1, C., de off. mil. jud.; 
—L.'3, pr.,ff ne vis fiat ei;— L. 9, C., si mancip. ita ven.; — 
L. 1, 8 2, ff. si ventr. nom.). — M. Demangeat (t. 11, p. 589) 
enseigne, toutefois, que l'emploi de la manus militaris pour 
reprendre la chose n'était admis qu'autant que le défendeur 
avait menti en disant qu'il ne pouvait restituer, ou qu'il ne 
payait pas la condamnation. 

Les actions in factum ne contenant que deux parties, celle 
où le fait générateur du droit était énoncé, et la condemnatio, 
leur formule était ainsi conçue : « J'udex esto, si paret Aulum 
Agerium apud Numerium Negidium mensam argenteam 
deposuisse, eamque dolo malo Numerii Negidii Aulo Agerio 
redditam non esse, quanti ea res erit, tantam pecuniam judex 
Numerium Negidium Aulo Agerio condemnalto ; si non puret, 
absolvito » (texte, S 47). 

Les trois actions familie erciscundae, communi dividundo 
et finium regundorum, comprenaient une quatriéme partie, 
l'adjudication, ainsi conçue: « Quantum adjudicari oportet, 
judex, Titio adjudicato. » — V. sous le $ 9. . 
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8 45. Sed eas quidem for- 
mulas in quibus de jure quæ- 
ritur, in jus conceptas voca- 
mus : quales sunt, quibus 
intendimus nostrum esse ali- 
quid ex jure quiritium , aut 
nobis dare oportere, aut 
pro fure damnum decidere 
oporlere; in quibus juris 
civilis intentio est. 


846. Cæteras vero in factum 
conceptas vocamus, id est, in 
quibus nulla talis intentionis 
conceptio est; sed initio for- 
mule nominato eo quod fac- 
tum est, adjiciuntur ea verba, 
per qui judici damnandi ab- 
solvendive potestas datur: 
qualis est formula qua utitur 
patronus contra. libertum qui 
eum contra edictum prætoris 
in jus vocat ; nam in ea ita 
est : RECUPERATORES SUNTO ; 
SI PARET ILLUM PATRONUM AB 
ILLO LIBERTO CONTRA EDICTUM 
ILLIUS PRÆTORIS IN JUS VOCA- 
TUM ESSE, RECUPERATORES 
ILLUM LIBERTUM ILLI PATRONO 
SESTERTIUM X MILLIA CONDEM- 
NANTO ; SI NON PARET, ABSOL- 
VUNTO. Cæteræ quoque for- 
mulz, quæ sub titulo de injus 
vocando proposite sunt, in 
factum concepta sunt : velut 
adversus eum qui in jus 
vocatus neque venerit, neque 
vindicem dederit ; item contra 
eum qui exemerit eum qui 
in jus vocatur : et denique 
innumerabiles ejusmodi alic 
formulæ in albo proponuntur. 
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S 45. Les actions dans les- 
quelles le juge a une question 
e droit à décider sont dites 
conçues in jus. De cette es- 
péce sont celles par lesquelles 
nous prétendons que quelque 
chose est nôtre d’après le 
droit civil, ou qu’on doit nous 
donner, ou prononcer sur un 
dommage causé par un vol, 
actions dans lesquelles lin- 
tention donne à examiner un 
point de droit civil. 


S 46. Les actions qui ne 
donnent pas une question de 
droit civil à décider sont dites 
conçues en fait; leur intention 
n'est pas comme celle des 
actions conçues en droit. 
Après avoir exposé en tête 
de la formule ce qui a été fait, 
on ajoute la condamnation : 
telle est l’action donnée au 
patron contre son affranchi, 
qui appelle ce patron in jus, 
contrairement à l'édit du pré- 
teur ; car cette action est ainsi 
conçue : SOYEZ JUGES; S'IL 
APPERT QUE CE PATRON A ÉTÉ 
APPELÉ i7 JUS PAR SON AFFRAN- 
CHI , CONTRAIREMENT A L'ÉDIT 
DU PRÉTEUR, CONDAMNEZ CET 
AFFRANCHI A DIX MILLE SES- 
TERCES ENVERS SON PATRON; 
S'IL N'APPERT PAS, ABSOLVEZ. 
D'autres actions, qui sont 
proposées sous le titre de in 
jus vocando , sont aussi con- 
cues en fait : telle est l'action 
qu'on donne contre celui qui, 
appelé devant le préteur, n'a 
pas comparu et n'a pas fourni 
de représentant,et celle qu'on 
donne contre celui qui a em- 
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S 47. Sed ex quibusdam 
causis prætor et in jus et in 
factum conceptas formulas 
proponit, velut depositi et 
commodati. Illa enim formula 
qu» ita concepta est : JUDEX 
ESTO ; QUOD ÁULUS AÁGERIUS 
APUD NUMERIUM NEGIDIUM 
MENSAM ARGENTEAM DEPOSUIT, 
QUA DE RE AGITUR, QUIDQUID 
OB EAM REM NUMERIUM NEGI- 
DIUM ÀULO ÁGERIO DARE, FA- 
CERE OPORTET EX FIDE BONA 
EJUS, ID JUDEX NUMERIUM 
NEGIDIUM AULO ÁGERIO CON- 
DEMNATO, Nisi Reslilual; SYNON 
PARET, ABSOLVITO, in jus con- 
cepta est. At illa formula 
quæ ita concepta est : JUDEX 
ESTO; SI PARET AULUM ÁGE- 
RIUM APUD NUMERIUM NEGI- 
DIUM MENSAM ARGENTEAM DE- 
POSUISSE, EAMQUE DOLO MALO 
NuwERI NEGIDII AULO ÁGE- 
RIO REDDITAM NON ESSE, 
QUANTI EA RES ERIT, TANTAM 
PECUNIAM JUDEX NUMERIUM 
NEGIDIUM AULO ÁGERIO CON- 
DEMNATO ; SI NON PARET, AB- 
SOLVITO , in factum concepta 
est. Similes etiam commo- 
dati formulæ sunt. 


pêché de se présenter quel- 
qu'un qui était appelé devant 
le préteur. Beaucoup d'autres 
actions innombrables et con- 
cues en fait sont proposées 
par le préteur. 


S47. Il y a des actions pour 
lesquelles le préteur peut dé- 
livrer une formule concue en 
droit ou une formule conçue 
en fait : telles sont les actions 
de dépót et de commodat; car 
cette formule : SQYEZ JUGE ; 
DE CE QU'AULUS AGÉRIUS A 
MIS EN DÉPÓT CHEZ NUMÉRIUS 
NÉGIDIUS UNE TABLE D'AR- 
GENT, DONT IL S'AGIT, CON- 
DAMNEZ NUMÉRIUS NÉGIDIUS 
ENVERS AULUS ÁGÉRIUS, A 
MOINS QU'IL NE RESTITUE LA 
TABLE, A TOUT CE QUE NUMÉ- 
RIUS NÉGIDIUS , A CAUSE DE 
CELA, DOIT DONNER OU FAIRE 
DE BONNE FOI POUR AULUS 
AGÉRIUS ; S'IL N'APPERT PAS, 
ABSOLVEZ, est conçue en droit. 
Mais celle-ci : SOYEZ JUGE; 
S'IL APPERT QU' AULUS ÁGÉRIUS 
A DÉPOSÉ UNE TABLE D'ARGENT 
CHEZ NUMÉRIUS NÉGIDIUS , 
ET QUE NUMÉRIUS NÉGIDIUS , 
PAR DOL, NE L'A PAS RENDUE A 
AULUS ÁGÉRIUS; SUIVANT LA 
VALEUR DE CETTE TABLE, CON- 
DAMNEZ NUMÉRIUS NÉGIDIUS 
A PAYER UNE SOMME D'AR- 
GENT A ÁULUS ÁGÉRIUS ; S'IL 
N'APPERT PAS , ABSOLVEZ, est 
une formule conçue en fait. 
Les formules de l'action de 
commodat sont semblables à 
celles-ci. 


Les actions in jus étaient celles dont la formule posait au 
juge une question de droit civil à examiner, soit de propriété 
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(si paret hominem ex jure quiritium Auli Agerii esse), 
soit d'obligation (sí paret, ou quidquid paret dare, facere 
oportere). Leur formule avait trois parties : la demonstratio, 
l'intentio et la condemnatio, à l'exception des prejudicia, 
dont nous avons déjà parlé, et qui n'avaient que l’intentio. 
Rappelons également que la demonstratio pouvait être sup- 
primée dans toutes les formules d'actions réelles. Dans Vac- 
tion in factum, au contraire, il n'y avait que deux parties, 
précisément par suite de son origine historique, cette formule 
ayant existé avant la formule in jus, etétant venue du systéme 
deprocédure applicable aux pérégrins qui, ne participant pas 
au droit civil, ne pouvaient point invoquer les régles de ce 
droit et devaient nécessairement borner leur prétention à la 
constatation d'un fait, dont le juge tirait la conséquence. Dans 
l'action in factum, la demonstratio se confondait avec l’inten- 
(io, pour former la première partie de la formule, qui était im- 
médiatement suivie de la condemnatio. Gaius nous fournit 
plusieurs exemples de ces sortes de formules. 

. Ces deux espèces d'actions ne diíféraient pas seulement sous 
le rapport de la formule; les unes étaient susceptibles de 
produire certains effets qui ne pouvaient avoir lieu pour les 
autres. Ainsi la litis contestatio opérait novation d'une action 
in jus (à moins qu'elle ne füt réelle), et n'entrainait pas la 
méme conséquence à l'égard d'une action in factum (un fait 
ne pouvant pas étre nové). La plus-pétition n'entrainait dé- 
chéance dans une formule in jus qu'autant qu'elle avait eu lieu 
dans l’intentio, à l'inverse du cas où elle s'était produite 
dans une formule in factum, où elle faisait toujours encourir la 
déchéance. Les actions in jus étaient en général perpétuelles, 
à la différence des actions in factum, qui étaient annales. 
Enfin, les premiéres n'étaient accordées qu'à ceux qui avaient 
une personnalité propre, et non à ceux qui se trouvaient sous 
la puissance d'autrui. Ainsi les fils de famille ne recevaient du 
magistrat que des actions in facium (texte, $ 60, et C. 2, 
S8 86 et 96; 3, 8 163; — L. 13, ff. de oblig.). 

Plusieurs des actions que nous avons déjà examinées, et dont 
la plupart sont in jus, avaient leur origine dans le droit préto- 
rien. Toutefois, le plus souvent, c'était par une formule in fuc- 
(um quele préteur investissait d'une action les droits introduits 
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par lui, ou qu'il étendait certaines actions civiles d'un cas 
prévu à des cas|imprévus. Ainsi, quand le droit civil était 
inapplicable à raison de certaines circonstances, quand, par 
exemple, les fils de famille prétendaient un droit de propriété 
ou d'obligation pour eux-mêmes, comme ils n'avaient pas de 
personnalité distincte, et comme la propriété oula créance était 
au pére, et non à eux, le droit civil ne leur accordait pas d'ac- 
tion ; mais les actions in factum, ne soulevant aucune question 
de propriété ou d'obligation , pouvaient étre exercées par les 
fils de famille. Aussi leur accordait-on les actions de dépôt 
et de commodat, lesquelles pouvaient faire l'objet d'une for- 
mule in factum, aussi bien que d'une formule in jus (texte, 47, 
et LL. 9 et 13, ff. de oblig.). 

Plusieurs actions in factum étaient accordées pour étendre 
l'application d'un principe ou d'une loi. Nous en avons un 
exemple à l'occasion de la loi Aquilia. Il est méme à re- 
marquer que le droit prétorien avait introduit deux actions 
in factum au sujet de cette loi : la première, appelée actio utilis 
in factum ex lege Aquiliá, qui s'appliquait aux cas analogues 
à ceux prévus parlaloi méme, et une action qualifiée pure- 
ment in factum, parce que les faits pour lesquels elle était 
donnée ne présentaient pas la méme analogie avec ceux 
qu'avait prévus la loi Aquilia. 

Un grand nombre d'actions in factum, de création pure- 
ment prétorienne, qui n'empruntaientrien aux actions civiles, 
avaient été introduites soit pour sanctionner un principe d'é- 
quité étranger au droit civil, notamment pour réprimer la 
violence ou le dol, soit pour faire respecter l'autorité des ma- 
gistrats : telles étaient l'action quod metüs causd, sur laquelle : 
nous reviendrons ultérieurement, en traitant des actions ar- 
bitraires; celle de dol, qui se donnait contre celui qui avait 
employé des ruses, supercheries ou machinations, pour trom- 
per son adversaire ; l'action de albo corrupto, contre celui qui 
aurait dégradé l'album du préteur ; celle contre la partie qui 
avait, sans permission préalable, appelé in jus son père ou 
son patron ; et une foule d'autres (Inst., de action., S812 et 31). 

Toutes les actions réelles civiles et presque toutes les ac- 
tions réelles prétoriennes étaient in jus. Toutefois l'action ser- 
vienne accordée au bailleur d'un fonds rural, quoique réelle, 
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était congue in factum, de méme que les actions accordées à 
l'emphytéote et au superficiaire. — Les condictiones certi et 
incerti étaient in jus. Il en faut dire autant des actions nées 
des contrats et des quasi-contrats reconnus par le droit civil ; 
de celles qui naissaient des délits pour la réparation desquels 
le droit civil les avait créées. On voit donc que presque toutes 
les actions in factum étaient personnelles, et qu'elles avaient 
toutes leur origine dans la juridiction prétorienne (L. 1, C., 
si pignor. convent.; — Zimmern, S 65). — M. Bonjean, S 269, 
enseigne à tort que toutes les actions in factum étaient per- 
sonnelles. 

Les textes nous montrent quelquefois l'action in factum en 
opposition avec l'action prétorienne. Il n'en faut pas conclure 
que celle-ci était in jus; car le contraire est presque toujours 
la vérité, ainsi que nous venons de l'établir : quand il est dit 
notamment que l'action in factum était donnée au lieu de 
l'action de dol (qui était aussi in factum, cela doit s'entendre 
en ce sens que, dans ce dernier cas, le juge devait décider d'a- 
prés les principes relatifs au dol, et non se borner à constater 
matériellement le fait en lui-méme; il devait apprécier ce fait, 
en reconnaitre le caractère et déterminer s'il constituait un dol. 
Dans l'action in factum strictiori sensu, celle de jurejurando, 
par exemple, il suffisait que le juge constatàt le fait sans l'ap- 
précier (L. 11, $ 4, ff. de dolo; — Zimmern-Etienne, 8 54; — 
Du Caurroy, n° 1218). 

À côté des actions in factum que nous venons de parcourir, 
et qui ne donnaient aü juge qu'un point de fait à examiner, 
on voit figurer l'action civile prescriptis verbis, qui, dans les 
textes, est appelée fréquemment actio in faclum prescriptis 
verbis, et quelquefois méme simplement actio in factum. Mais 
il faut se garder dela confondre avec l’actio in factum ordi- 
naire, dont elle diffère essentiellement. Ainsi cette action, qui 
naissait des contrats réels et innomés, do ut des, do ut fa- 
cias, facio ul facias, facio ut des, avait une intentio civilis, 
concue in jus, dont l'objet était indéterminé, et se rédigeait 
ainsi: « Quidquid ob eam rem dare, facere oportet. » Elle 
n'était in facium que sous le rapport de la demonstratio, et en 
cesens qu'on y exposait l'énoncé du fait générateur de l’oLli- 
gation , parce qu'on ne pouvait pas le désigner par une 
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dénomination légale qui n'existait pas (L. 6, C., detransact.;— 
L. 6, C., de pactis inter empt. et vend. ; — L. 6, C., de perm. ; 
— L. 9, 22, C., dedonat. ; — L. 7, 8 2, ff. de pactis. ; — L. 93, 
ff. comm. divid.; — LL. 4, pr., et 8 2; 6, 8, 9, 15,10, 19, 
ff. de præscript. verbis). 


$ 48. Omnium autem for- 
mularum quæ condemnatio- 
nem habent, ad pecuniariam 
estimationem — condemnatio 
concepta est : itaque et si 
corpus aliquod petamus, velut 
fundum, mancipium, vestem 
. mutatum, judex non 
ipsam rem condemnat eum, 
cum quo actum est, sicut 
olim fieri solebat, sed æsti- 
mata re pecuniam eum con- 
demnat. 


V. ce que nous disons sous 


S 48. Dans toutes les for- 
mules qui contiennent la con- 
damnation, cette condamna- 
tion est pécuniaire; si donc 
nous demandons un corps 
certain, comme un fonds, un 
esclave, un habit, le juge ne 
condamne pas le défendeur 
à donner la chose méme, 
comme cela avait lieu autre- 
fois, mais à payer l'estimation 
dela chose. 


le $ 44, p. 519. — Sous le sys- 


tème formulaire, la condamnation était toujours pécuniaire, à 
la différence de ce qui avait lieu sous les actions de la loi, où, 
lorsqu'un droit réel était reconnu au profit du demandeur, le 
juge accordait la chose méme (suprà, 816). Au temps de Jus- 
tinien, le juge condamnait à la restitution de la chose toutes 
les fois que cette restitution était possible, età une somme 
d'argent dans le cas contraire (L. 17, C., de fideic. libert., 


et Instit., S 32, de action.). 


je. Condemnatio autem 
vel certæ pecunie in formula 
ponitur, vel incertæ. 


8 50. Certæ pecunie in ea 
formula qua certam pecu- 
niam petimus; nam illic ima 

formule ita est: JUDEX, 

UMERIUM NEGIDIUM AULO 
AGERIO SESTERTIUM X MILLIA 
CONDEMNA ; SI NON PARET, AB- 
SOLVE. 


8 49. La condamnation 
mise dans la formule est 
d'une somme certaine ou in- 
certaine. 


S 50. La condamnation est 
certaine quand . nous deman- 
dons une somme d'argent dé- 
terminée; car, dans ce cas, 
la derniére partie de la for- 
mule est ainsi : JUGE, CONDAM- 
NEZ NUMÉRIUS NÉGIDIUS A DIX 
MILLE SESTERCES ENVERS ÁU- 
LUS ÁGÉRIUS; S'IL N'APPERT 
PAS, ABSOLVEZ. 


526 


$ 51. Incertæ vero condem- 
natio pecuniæ duplicem si- 
gnificationem habet ; est enim 
una cum aliqua præfinitione 
que vulgo dicitur cum taxa- 
tione ; veluti si incertum ali- 
quid petamus ; nam illic ma 

ars formule ita concipitur : 
UDEX, NUMERIUM NEGIDIUM 
AULO ÁGERIO DUNTAXAT X MIL- 
LIA CONDEMNA ; SI NON PARET, 
ABSOLVE; diversa est, quae 
infinita est, velut si rem ali- 
quam a possidente nostram 
esse petamus, id est, si in rem 
agamus, vel ad exhibendum ; 
nam illic ita est : QUANTI EA 
RES ERIT, TANTAM PECUNIAM 
NUMERIUM NEGIDIUM AULO 
AGERIO CONDEMNA; SI NON 
PARET, ABSOLVITO. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. A, 8$ 51. 


S 51. Il y a deux sortes de 
condamnations à une somme 
incertaine : le montant de 
l'une est déterminé, ou taxé, 
comme on dit vulgairement. 
Ainsi, lorsque nous deman- 
dons quelque chose d'incer- 
tain, la derniére partie de la 
formule est ainsi congue: 
JUGE, CONDAMNEZ NUMÉRIUS 
NÉGIDIUS A DIX MILLE AU PLUS 
ENVERS AULUS ÁGÉRIUS; S'IL 
N'APPERT PAS, ABSOLVEZ. La 
condamnation illimitée est 
différente. Ainsi, lorsque nous 
demandons comme nótre une 
chose possédée par quel- 
qu'un, c'est-à-dire si nous in- 
tentons une action réelle ou 
si nous agissons ad exhiben- 
dum, la condamnation est 
ainsi: SUIVANT LA VALEUR DE 
LA CHOSE, CONDAMNEZ NUMÉ- 
RIUS NÉGIDIUS A UNE SOMME 
ÉQUIVALENTE D'ARGENT ENVERS 
AULUS ÁGÉRIUS; S'IL N'AP- 
PERT PAS, ABSOLVEZ. 


La condemnatio, partie de la formule, déterminait tantót 


d'une manière précise la somme que le juge pouvait allouer; 
lantót, au contraire, elle fixait seulement au juge une limite 
qu'il ne pouvait pas dépasser. Enfin, dans certains cas, le 
magistrat imposait au juge une limite plus vague, déterminée 
seulement par quelques circonstances que celui-ci devait 
apprécier; par exemple il permettait de condamner le défen- 
deur jusqu'à concurrence de ce qui avait tourné à son profit. 
Il arrivait enfin, dans certaines actions, que le juge n'avait 
aucune limite qui restreignit la condamnation : il en était ainsi 
en matiére de réclamation de propriété. — Quand la condem- 
nalio ne précisait pas rigoureusement le montant de la somme 
que le juge pouvait prononcer contre le défendeur, et que, 
d'un autre cóté, elle ne laissait pas à ce dernier toute lati- 
tude, elle était dite condamnation taxée. La condamnation 
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taxée se subdivisait elle-méme en deux classes : la taxation, 
qui fixait un maximum que le juge ne pouvait pas dépasser, 
et la taxation vague, qui laissait au juge à apprécier le profit 
fait par le défendeur, ou le montant du pécule (LL. 2 et 5, 
pr., et 84, ff. de peculio; — LL. 30, 36 et 44, eod.; — L. 5, 
8 4, de re jud.; — L. 6, $ 12, ff. que in fraud. cred.). 


S 92. Judex si condemnat, 
certam | pecuniam  condem- 
nare debet, etsi certa pecunia 
in condemnatione posita non 
sit; debet autem judex atten- 
dere, ut, quum certæ pecu- 
nie condemnatio posita sit, 
neque majoris, neque minoris 
summa petita condemnet; 
alioquin litem suam facit : 
item si taxatio posita sit, ne 
pluris condemnet, quam taxa- 
tum sit; alias enim similiter 
litem suam facit; minoris 
autem damnare ei permissum 
es£.......... . . .. 


S 52. Le juge, s'il con- : 
damne, doit condamner à une 
somme certaine , quoique la 
condamnalion de la formule 
n'énonce pas une somme cer- 
taine; mais il doit faire en 
sorte, quandla condamnation 
est d'une somme certaine, 
de ne condamner ni au-des- 
sous ni au-dessus de cette 
somme, sans quoi il ferait le 
procés sien; de méme, si la 
condamnation est taxée, il ne 
doit pas dépasser cette taxe, 
car autrement il ferait le pro- 
cés sien; mais il lui est per- 
mis de condamner à une 
somme moins élevée que celle 
portée dans la condamnation 
taxée. 


Quoique la condemnatio, partie de la formule, fût incer- 
taine, le juge devait toujours condamner à une somme déter- 
minée. Il était appréciateur du fait et du droit, et se trouvait 
rigoureusement lié par les termes de la formule. 


S 53. Si quis intentione 
lus complexus fuerit quam 
deberetur, rem perdit; nec a 

praetore in infegrum restitui- 
lur, nisi quibusdam casibus, 


in quibus actore. ......... 
esse lus autem 
quatuor inodis petitur. : re, 
tempore, loco, causa. ....,. 
milibus qua debebantur . ... 


,....ex parte resest, totam 


e 


8 53. Si quelqu'un a, dans 
l'intention, demandé plus 
qu'il ne lui était dà, il perd 
sa chose, et n'est pas res- 
titué en entier par le pré- 
teur, si ce n'est dans quelques 
cas où le demandeur, à cause 
de son àge, est réintégré par 
le préteur. On peut demander 
plus qu'il ne nous est dû de 
quatre maniéres : par la 


Lad 


petere id etiam non adjecto 
oco. Causa plus petitur, velut 
si quis in intentione tollat 
electionem debitoris, quam is 
habet obligationis jure ; velut 
si quis ita stipulatus sit : SEs- 
TERTIUM X MILLIA AUT HOMI- 
NEM STICHUM DARE SPONDES ? 
deinde alterutrum ex his 
petat; nam quamvis petat 
quod minus est, plus tamen 
petere videtur, quia potest ad- 
versarius interdum facilius id 

restare, quod non petitur. 

imiliter si quis genus stipu- 
latus sit, deinde speciem petat, 
velut si quis purpuram stipu- 
latus sit generaliter, deinde 
tyriam specialiter petat. Quin- 
etiam licet vilissimam petat, 
idem juris est, propter eam 
rationem quam proxime dixi- 
mus. Idem juris est, si quis 
generaliter hominem stipula- 
tus sit, deinde nominatim ali- 
quem petat, velut Stichum, 

uamvis vilissimum. ltaque 
sicut ipsa stipulatio concepta 
est, ita et intentio formule 
concipi debet. 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 4, 8 53. 


chose, le temps, le lieu et la 
cause. Si, pour mille qui vous 
sont dus, et qui ne représen- 
tent qu'une portion de la 
chose, vous demandez toute 
la chose, vous étes dans lecas 
de plus-pétition ; si on a pro- 
mis de vous donner dans un 
an, et que vous demandiez 
aujourd ui, vous êtes dans le 
même cas; si vous vous êtes 
engagé à donner dans un lieu, 
et que je vous demande sim- 
plement, il y a plus-pétition; 
car c'est demander plus que 
de demander sans ajouter le 
lieu oà l'on est: convenu de 
demander. On demande plus 
par la cause quand, dans l'in- 
tention, on Ôte au débiteur le 
choix qu'il a pour acquitter 
son obligation : par exemple, 
si quelqu'un a stipulé ainsi : 
VOUS ENGAGEZ-VOUS A DONNER 
DIX MILLE, OU VOTRE ESCLAVE 
STICHUS? et qu'il demande 
l'un des deux sans laisser le 
choix; car, bien qu'on de- 
mande ce qui vaut le moins, 
on parait demander plus, 
parce que, quelquefois, l'ad- 
versaire peut fournir plus fa- 
cilement ce qu'on ne lui de- 
mande pas. Pareillement , si 
l'on a stipulé un genre, et 
qu'on demande un objet dési- 

é: par exemple si quel 
qu'un 2 stipulé de la pourpre 
en général, et qu'il prétende 
de la pourpre de Tyr. Quand 
méme il demanderait la pour- 
pre la plus mauvaise, il en est 
ainsi par la raison que nous 
avons déjà dite. La solution est 
la méme lorsqu'on a stipulé 
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^un esclave en général, et que, 
plus tard, on en demande un 

u'on désigne, comme Sti- 
chus, quoiqu'il vaille moins 
que les autres. C'est pour- 
quoi la formule doit étre con- 
cue dans l'intention , comme 
la stipulation méme. 


La plus-pétition entrainait pour le demandeur déchéance 
de son droit. On pouvait demander plus, soit d re, à raison 
de l'objet en litige (quand, par exemple, on réclamait deux 
chevaux, alors qu'on n'avait droit qu'à un; quand on demandait 
un fonds, alors qu'on ne pouvait prétendre, quant à présent, 
qu'à la mancipation de ce fonds); soit tempore (lorsqu'on 
agissait avant l'exigibilité de sa créance); soit causd (lorsqu'on 
intentait une action sans laisser au défendeur le choix qui 
lui était réservé , quand , par exemple, il était débiteur sous 
une alternative, et qu'on demandait purement et simplement 
l'un des objets dus); soit loco, à raison du lieu, lorsqu'on 
demandait à étre payé ailleurs qu'au lieu fixé. 

Comme le créancier avait souvent intérét à recevoir le 
payement ailleurs qu'au lieu convenu, le préteur imagina 
une modification à la formule, modification qui lui permit 
d'agir ailleurs, sans craindre de déchéance pour plus-péti- 
tion. Ce changement consista à rendre la formule arbitraire, 
en subordonnant la condemnatio au cas où le défendeur 
ne satisferait pas. De plus, le préteur rendit la condemnatio 
incertaine dans ce cas, pour qu'il füt permis au juge de 
prendre en considération la différence de lieu et d'en tenir 
compte dans sa sentence. — Observons que, si le créancier 
agissait par une action de bonne foi, ou méme par une 
condictio incerti, comme il n'y avait pas lieu à plus-pétition, 
et que lejuge était libre de déterminer le montant de la con- 
damnation en appréciant la différence de lieu, il n'était pas 
besoin de l'action quod certo loco (texte, S 54, et infrà, SS 61 et 
suiv., et L. 2, pr., ff. de eo quod certo loco; — Instit., de act., 
833). 

Du reste, le créancier ne pouvait pas, méme en usant 
de l’action quod certo loco, exiger son payement partout 

' 84 





DO 
ailleurs qu’au lien fixé pour l'acquittement del'obligation. Il 
n'avait le droit de choisir que l'un des lieux suivants : soit le 
domicile particulier du défendeur; soit Rome, qui était le 
domicile commun; soit le lieu où Ie défendeur s'était obligé 
(L. 2, C., de jurisd. omn. jud. ; — L. 3, eod., ubi in rem ; — 
L. 33, ff. ad municip. ; — LL. 19, 881 et 2, et 20, ff. de judic.). 
— Ajoutons que le défendeur pouvait échapper à la condam- 
nation en fournissant caution que le payement serait fait au 
lieu convenu (L. 4, $1, ff. de eo quod certo loco). 

Pour donner à l'acheteur d'un fonds, qui n'avait droit, quant 
à présent, qu'à exiger la mancipation, le moyen d'échapper à 
la plus-pétition, le préteur l'autorisa à faire insérer en tête de 
la formule une prescription (88 129 et 131) ayant pour objet 
la restriction de la demande à la mancipation, et lui réserva 
ainsi pour la suite l'action empti, à l'effet d'obtenir la tradition. 
Il créa un moyen analogue au profit d'un créancier de presta- 
tions périodiques qui voulait limiter sa demande aux presta- 
tions échues (S 131). 

Zénon atténua les conséquences de la plus-pétition à l'égard 
du créancier qui avait agi avant l'exigibilité de son droit. Il 
accorda, dans ce cas, au débiteur un délai double de celui 
qui résultait de l'obligation; mais cet empereur laissa subsister 
la peine de la déchéance contre celui qui avait demandé plus 
de toute autre maniére qu'en agissant avant l'échéance. Jus- 
tinien compléta le systéme de modération indiqué par Zénon 
en substituant, pour les autres cas, à la peine de la déchéance 
celle du triple de tous les dommages éprouvés par le débiteur 
contre lequel on avait demandé plus (Instit., de act., S 33). 
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S 54. Illud satis apparet,in — $54. On voit assez que,dans 


incertis formulis plus peti non 
posse, quia cum certa quan- 
titas non petatur, sed quid- 
quid adversarium dare, facere 
oportere intendatur, nemo 
potest plus intendere. Idem 
juris est et si in rem incertæ 

artis actio data sit; velut si 

æres, quantam partem petat 
in eo fundo, quo de agitur, 
nescius esset : quod genus ac- 


les actions incertaines , on 
ne peut demander plus, puis- 
que, ne demandant pas une 
quantité certaine, mais tout 
ce que l'adversaire doit don- 
ner ou faire, personne n4 
peut ainsi demander plus 
qu'il ne lui est dà. Il en est de 
méme quand on donne ung 
action réelle pour une partie 
incertaine, par exemple lors- 
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tionis in paucissimis causis 
dari solet. 


991 


qu'un héritier ne sait pas la 
part quil demande de tel 
onds ; ce genre d'action se 
donne dans descas trés-rares. 


Puisque, dans une formule incerta, on ne demandait que 
ce quel'adversaire devait donner ou faire, il ne pouvait y avoir 


de plus-pétition. 


99. Item palam est, si 
quis aliud pro alio intenderit, 
nihil eum periclitari, eumque 
ex integro agere posse, quia 


procurator intenderit sibi dari 
Oportere. 


S 55. Il est évident que si 
on demande une chose pour 
une autre, on n'encourt au- 
cune déchéance, et lon ne 
perd pas le droit d'agir inté- 
gralement : par exemple, si 
celui qui devait demander l'es- 
clave Stichus a demandé Ero- 
tas, ou si quelqu'un auquel 
on devait en vertu d'une sti- 
pulation a prétendu qu'on lui 
devait en vertu d'un testa- 
ment, et si un cognitor ou un 
procurator a prétendu qu'on 
devait donner à lui-même. 


Dans les hypothéses prévues par ce paragraphe, l'action 
n'ayant pas fait porter le débat sur la chose due, la plus- 


pétition n'avait pu se produire. 


& 56. Sed plus quidem in- 
tendere , sicut supra diximus, 
ericulosum est: minus autem 
intendere licet , sed de reli- 
quo intra ejusdem præturam 
agere non permittitur ; nam 
qui ita agit, per exceptionem 
excluditur, que exceptio ap- 
pellatur litis dividuc. 


856. Il est dangereux, 
comme nous l'avons dit, de 
demander plus qu'il ne nous 
est dà; on peut demander 
moins qu'il ne nous est dà, 
mais il n'est pas permis d'agir 
pour le surplus dans le cours 
de la méme préture. Celui 
qui agirait ainsi serait re- 
poussé par une exception ap- 
pelée de litige divisé. 


Celui qui demandait moins qu'il ne lui était dà n'était pas 





dans le cas de plus-pétition; mais on le punissait de sa négli- 
gence en l'obligeant à remettre, à l'expiration de la préture 


\ 


59s 
pendant laquelle il avait demandé moins, le surplus de ses 
droits. S'il agissait avant ce temps, il était repoussé par 
l'exception litis dividuæ (S122). Zénon porta une constitution 
parlaquelle le juge put, dans la premiére instance, condamner 
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le défendeur pour le surplus (Instit., de act., 8 34). 


8 57. At si in condemna- 
tione plus petitum sit, quam 
oportet , actoris quidem peri- 
culum nullum est ; sed reus , 
quum iniquam formulam ac- 
ceperit , in integrum restitui- 
tur, ut minuatur condemna- 
tio. Si vero minus positum 
fuerit, quam oportet, hoc 
solum actore consequitur , 
quod posuit : nam tota qui- 

emres in judicium deduci- 
tur, constringitur autem con- 
demnationis fine, quam judex 
egredi non potest ; nec ex ea 
parte prætor in integrum res- 
tituit : facilius enim reis præ- 
tor succurrit, quam actoribus. 
Loquimur autem exceptis 
minoribus XXV annorum; 
nam hujus etatis hominibus 
in omnibus rebus lapsis præ- 
tor succurrit. 


$ 57. Sil'on a demandé dans 
la condamnation plus qu'il 
n'est dà, le demandeur ne 
court aucun risque; mais si le 
défendeur a accepté une for- 
mule injuste, il est restitué 
en entier, pour qu'on allége 
la condamnation. Si le deman- 
deur a laissé rédiger une con- 
damnation inférieure à ce qui 
était contenu dans l'intention, 
il n'obtient que ce que porte 
cette condamnation; car la 
chose est toute déduite devant 
le juge, qui est contraint par 
les termes de la formule dont 
il ne peut s'écarter; et le pré- 
teur n'accorde pas la restitu- 
tion en entier pour cette par- 
tie oubliée, car il est plutót 
favorable aux  défendeurs 
qu'aux demandeurs. Mais 
nous voulons parler des de- 
mandeurs qui ont plus de 
vingt-cinq ans , car le préteur 
vient en aide aux mineurs de 
cet àge pour toutes les choses 
omises. 


Notre auteur, aprés avoir dit que c’est la prétention posée 
dans l’infentio qui peut entraîner plus-pétition, explique que 
la condemnatio exagérée ne peut avoir ce résultat. 

Pourquoi le demandeur qui a obtenu une condamnation 


moindre que celle qu'il avait le droit de faire rédiger, d'aprés 
l'intention de sa formule, ne peut-il pas obtenir une nouvelle 
formule pour ce qui lui reste dû, tandis que celui qui, dans 
son action, a demandé une chose pour une autre, ou demandé 


533 


dans son intention moins qu'il ne lui était dû, n'est pas déchu ? 
C'est parce que, dans ces deux derniers cas, le débat entre les 
plaideurs n'a pas porté sur le surplus qu'on demande par 
une action postérieure, au lieu que, dans le premier, la discus- 
sion s’est établie sur le tout, méme sur ce surplus qu'on 
voudrait réclamer par une nouvelle action. Malgré la géné- 
ralité des termes du $ 57, il nous parait difficile d'admettre 
que si la condamnation avait été. mal rédigée par erreur de 
fait ou par inadvertance du magistrat, le demandeur ne pàt 
pas la faire rectifier, même après la sentence (V. Instit. de 
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Justin., liv. ri, tit. xix, 885 et 6, et liv. 1v, 8 33, tit. 1v). 


$58. Si in demonstratione : 


plus aut minus positum sit , 
nihil in judicium deducitur, 
et ideo res in integro manet : 
et hoc est, quod dicitur, falsa 
demonstratione rem non pe- 
rimi. 


S 58. Lorsque, dans la dé- 
monstralion , on a demandé 
plus ou moins qu'il n'est dû, 
rien n'est déduit devant le 
juge , ce qui fait que la chose 
reste entiére : c'est ce qui a 
fait dire que la fausse démons- 
tralion ne fait pas péricliter 
l'affaire. 


La demonstratio ne posait pas la prétention du demandeur : 
elle ne pouvait donc entrainer plus-pétition, à moins qu'elle ne 
se confondit avec l’intentio, comme cela avait lieu dans cer- 


taines actions (8S 44 et 60). 


$ 59. Sed sunt qui putant , 
minus recte comprehendi, 
nam qui forte Stichum et 
Erotem emerit, recte videtur 
ita demonstrare : QUOD EGO 
DE TE HOMINEM ÉROTEM EMI ; 
et si velit, de Sticho alia for- 
mula agat: quia verum est, 
eum qui duos emerit, singu- 
los quoque emisse : idque ita 
maxime Labeoni visum est. 
Sed si is qui unum emerit , 
de duobus egerit, falsum de- 
monstrat. ldem et in aliis 
actionibus est , velut commo- 
dati, depositi. 


$ 59. Des auteurs pensent 
que la démonstration est ré- 
guliére quand on demande 
moins ; car celui qui a acheté 
Stichus et Erotas parait faire 
une démonstration régulière, 
lorsqu'il dit : DE CE QUE JE 
VOUS AI ACHETÉ L'ESCLAVE 
EnoTAs; s'il le veut, il peut 
intenter une autre action re- 
lativement à Stichus, parce 
que celui qui a acheté deux a 
acheté chacun de ces deux : 
telle était l'opinion de Labéon. 
Mais la démonstration est 


. fausse lorsqu'on demande 
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deux, si on n'avait acheté 
qu'un. Il en est ainsi dans les 
autres actions, par exemple 
celles de commodat et de 
dépót. 


La demonstratio qui contenait moins ne faisait jamais encou- 
rir la plus-pétition, car le juge n'était pas amené à examiner 
une prétention exagérée. Mais que décider lorsqu'on avait 
posé dans la démonstration plus qu'il ne fallait? Nous trou- 
verons la réponse dans le paragraphe suivant. 


$60. Sed nos apud quosdam 
scriptum invenimus, in ac- 
tione depositi, et denique in 
caeteris omnibus quibus dam- 
natus unusquisque ignominia 
notatur, eum qui plus quam 
oporteret , demonstraverit, li- 
tem perdere : velut siquis, 
una re deposita, duas res de- 
posuisse demonstraverit , aut 
siis cui pugno mala percussa 
est, in actioneinjuriarum esse 
aliam partem corporis per- 
cussam sibi demonstraverit. 
Quod an debeamus credere 
verius esse, diligentius re- 
quiremus. Certe quum due 
sint depositi formule, alia 


in jus concepta, alia in factum, . 


sicut supra quoque notavi- 
mus, etin ea quidem formula, 
qui in jus concepta est, 
initio res, de qua agitur, de- 
monstretur, tum designetur, 
deinde inferatur juris conten- 
tio his verbis : QUIDQUID OB 
EAM REM ILLUM MIHI DARE, 
FACERE OPORTET ; in ea vero 
qui in factum concepta est, 
sine demonstratione ipsa in- 
lentione res de qua agitur , 
designetur his verbis: Si 


S60. Mais quelques auteurs 
décident que, dans l'action de 
dépôt et dans toutes celles où 
la condamnation fait encourir 
l'infamie, celui qui a , dans sa 
démonstration, demandé plus 
qu'il ne fallait, perd son pro- 
cés: par exemple, si quel- 
qu'un qui a déposé une chose 

éclare , dans sa démonstra- 
tion, qu'il en a déposé deux, 
ou si celui qu'on a fra pe sur 
la joue avec le poing déclare, 
dans sa démonstration de 
l'action d'injures qu'il intente, 
qu'on l'a frappé ailleurs. Exa- 
minons avec soin si cette déci- 
sion est la véritable : comme 
il y a deux formules de l'ac- 
tion de dépôt, l'une conçué 
en droit, l'autre conçue en 
fait, ainsi que nous l'avons re- 
marqué plus haut, et, comme 
dans la formule conçue en 
droitonexpose premiérement, 
dansla démonstration, ce dont 
il s'agit ; qu'aprés cela on dé- 
signe et l'on pose la question 
de droit en ces termes : Tour 
CE QUE, A RAISON DE CELA, IL 
DOIT DONNER OU FAIRE POUR 
MOI ; tandis que, dans la for- 
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PARET ILLUM APUD ILLUM DE- 
POSUISSE ; dubitare non debe- 
mus quin, si quis in formula, 
quæ in factum composita est , 
plures res designaverit, quam 
deposuerit , litem perdet , 
quia in intentione plus posuit 
quam oportebat. 


mule concue en fait, la chose 
dont il s'agit est désignée 
dans líntention, la démons- 
tration étant supprimée : S'IL 
APPERT QU'IL A DÉPOSÉ CHEZ 
UN TEL, nous ne pouvons 
douter que si, dans une for- 
mule en fait, on désigne plus, 
dans la démonstralion, que ce 
qu'on à déposé , on ne perde 
son procès, parce que c'est 
réclamer dans l'intention plus 
qu'on ne devait. 


L'opinion des jurisconsultes romains était que, dans les 
actions infamantes, une démonstration exagérée faisait en- 
courir la plus-pétition ; mais Gaius distingue, à l'égard de l'ac- 
tion de dépôt, entre la formule in factum et la formule in jus. 
Dans la formule in jus, Yintention restant séparée de la . 
démonstration, il est évident qu'on ne peut demander plus 
(intendere) que dans l'intention. Dans la formule in factum, 
au contraire, l'intention se confondant avec la démonstration, 
il peut arriver qu'on encoure le cas de plus-pétition, si on a 
demandé plus dans cette démonstration, parce que, dit Gaius, 
on a, par cela méme, demandé plus dans l'intention. 

Quand la démonsíration était fausse, comme il est dit au 
paragraphe précédent, et qu'il n'y avait cependant pas lieu à 
la déchéance pour plus-pétition, parce que l'action était in 
jus, le demandeur ne pouvait user de la formule obtenue, 
rais il lui était permis d'en réclamer une autre (88 58 et 59 
comb.). 


8 60 bis. Sunt praterea 
quadam actiones, quibus non 
semper solidum, quod nobis 
debetur, persequimur, sed 
modo solidum consequimur, 
modo minus, ul ecce si in pe- 
culium filii servive agamus; 
nam si non minus in peculio 
sit, quam persequimur, in so- 
lidum dominus paterve con 


S 60 bis. Il existe en outre 
des actions par lesquelles nous 
n'obtenons pas toujours inté- 
gralement ce qui nous est dû, 
mais tantót la chose entiére , 
tantót moins , par exemple 
quand nous agissons contre 
le pécule d'un fils de famille 
ou d’un esclave; car, si le pé- 
cule est d'une valeut au moins 
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demnalur; si vero minus 
inveniatur , eatenus condem- 
nat judex, qualenus in pecu- 
lio sit; quemadmodum autem 
peculium intelligi debeat suo 
ordine proponemus ; ilem si 
de dote judicio mulier agat , 
placuit eatenus maritum con- 
demnari debere , quatenus 
éjus facultates | patiuntur; 
itaque si dotis quantitati con- 
curraní facultates ejus, in so- 
lidum damnatur ; $$ minus, in 
tantum quantum facere po- 
lest. 

Sed el si quis cum parente 
suo palronove agat, item si 
Socius cum socio judicio socie- 
latis agat: non plus actor con- 
sequitur, quam adversarius 
ejus facere polest. 
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égale à ce que nous poursui- 
vons , le maitre ou le pére est 
condamné pour l'intégralité; 
mais, si le pécule est d'une 
valeur moindre,la condamna- 
tion du juge s'éléve jusqu'à 
concurrence de ce pécule. 
Nous exposerons en son lieula 
manière de calculer le pécule. 
On a voulu aussi que, dans 
le cas où la femme exerce 
l'action de dot, le mari ne soit 
condamné que suivant ses fa- 
cultés. Si donc ses ressources 
s'élévent à la valeur de la dot, 
il est condamné pour le tout; 
si elles sont moindres, il est 
condamné à tout ce qu'il peut 
payer. Lorsqu'on agit contre 
un ascendant ou un patron 
comme lorsqu'un associé 
exerce l'action de société con- 
ire un de ses coassociés, le 
demandeur n'obtient que ce 
que son adversaire peut don- 
ner. (Ce paragraphe est resti- 
tué du paragraphe 36, tit. vi, 
Inst. de Justinien, liv. 1v.) 


Quand une femme actionnait son mari en restitution de sa 





dot; quand un demandeur poursuivait le pécule d'un fils de 
famille ou d'un esclave contre le pére ou le maitre; quand un 
fils ou un affranchi actionnait son pére ou son patron ; quand 
un associé agissait contre son coassocié ; quand un créancier 
poursuivait son débiteur qui avait fait cession de biens, et sur 
les biens que celui-ci avait nouvellement acquis; lorsqu'un 
donataire agissait contre son donateur, en exécution de la 
donation : dans tous ces cas,le défendeur n'était condamné 
que jusqu'à concurrence de ce qu'il pouvait payer ou du pécule. 
On appelait bénéfice de compétence ce droit réservé à certains 
débiteurs, en faveur de leur position spéciale vis-à-vis deleurs 
créanciers (Instit., de act., SS 36 et suiv.). 

L'effet de ce bénéfice était de libérer pour le surplus le 


SYST. FORM. (ACT. DE BONNE FOI, ACT. DE DROIT STRICT). 537 


débiteur qui l'invoquait, son obligation se trouvant novée par la 
litis contestaho. Le débiteur avait le droit de retenir sur son 
actif ce qui lui était nécessaire pour subsister (L. 173, ff. de 
divers. reg. juris; L. 19,84, ff. de judiciis e ubi). Le donateur 
poursuivi par le donataire avait méme le droit de retenir ce 
qu'il devait, mais ce droit particulier ne s'étendait jamais aux 
autres débiteurs, auxquels le bénéfice de compétence était ac- 
cordé (L. 12, ff. de donationibus; — LL. 90 et 41, ff. de 
re judic.). 

Ni les héritiers ni les cautions ne pouvaient invoquer ce 
bénéfice, qui était purement personnel. Le débiteur qui 
avait négligé del'invoquer n'était pas admis à répéter son paye- 
ment. Si, plus tard, aprés l'avoir réclamé et obtenu, il acqué- 
rait de nouveaux biens, on ne pouvait pas l'inquiéter ál'égard 
de ces derniers; aussi le préteur ne l'accordait-il à l'un des 
associés et au mari actionné en restitution de dot qu'autant 
qu'ils s'engageaient par stipulation à payer le surplus quand ils 
le pourraient (L. 5, pr., ff. quod cum eo qui in aliená potes- 
fate; — L. 17, 8 2, ff. de soluto matrimonio; — L. 41, $ 2, de re 
judicatd , — LL. 8 et 9, ff. de condict. indebiti ; — L. 4,8 7, 
C., de rei uxoriæ actione). 

Le mari avait, outre le bénéfice de compétence, le droit de 
faire sur la dot certaines retenues, mais alors seulement qu'il 
était poursuivi par l'action rei uxoric (V. sous le 862). Ces 
retenues consistaient : 4° dans le cinquième par chaque enfant, 
lorsqu'á la mort de la femme il devait restituer la dot pro- 
fectice; 2 1e montant des impenses utiles et des impenses néces- 
saires. Il avait seulement le droit d'enlever lesimpenses volup- 
tuaires. Justinien supprima le droit de retenue du cinquiéme 
par chaque enfant. Il n'accorda plus le droit de rétention que 
pour les dépenses nécessaires, ne donnant au mari qu'une 
action personnelle pour les dépenses utiles, soit de mandat, 
soit de gestion d'affaires, suivant que la femme en avait eu - 
ou n'en avait pas eu connaissance (Instit., de act., 829; — 
L. 9, ff. de impens. in res dot. ; — L.1,85,de rei uxoriæ act. ; 
—L. 1, $4, C., dedote cautá non numer.). 

864. In bonc fidei autem  $ 61. Dans les actions de 
judiciis libera potestas per- bonne foi,le juge détermine, 
mitti videlur judici ex equo suivant ce qui est bien et 
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. étbono astimandi , quantum 
actori restitui debeal ; in quo 
et illud continetur, ut habita 
ratione ejus, quod invicem 
actorem ex eadem causa 
praestare oportet, in reliquum 
eum cum quo actum est, 
condemnare. 


$ 62. Sunt autem bon: fidei 
judicia hæc : ex empto, ven- 
dito , locato , conducto , nego- 
tiorum gestorum , mandati, 
depositi, fiducia , pro socio, 
tutele , rei uxori? , commo- 
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équitable, tout ce qui doit 
être restitué au demandeur; 
de là il suit qu'après avoir 
admis la demande, si, à son 
tour, le demandeur doit four- 
nir à son adversaire en vertu 
de la même cause, le juge ne 
doit condamner le défendeur 
qu'au reliquat. 


$ 62. Voici des exemples 
d'actions de bonne foi : celles 
qui naissent de la vente , du 
louage, de la gestion d'affai- 
res, du mandat, du dépôt, de 
la fiducie, de la société , de la 


dati. tutelle, l'action rei uxoriæ, 


celle de commodat. 


Les actions de bonne foi étaient celles dans lesquelles le 
juge prenait l'équité pour base de sa décision, sans étre tenu 
d'appliquer les principes rigoureux du droit civil. Il avait un 
pouvoir plus étendu que dans les autres actions. Ainsi, bien 
que la formule contint une question de droit civil à examiner, 
il prenaiten considération la bonne foi, et devait admettre les 
prétentions contraires des parties, si elles étaient fondées sur 
l'équité. On appelait ces actions, actions de bonne foi, parce 
que leur formule contenait, ajoutés à la question de droit 
qu'elle posait, les mots : ex fide bond, ou ceux-ci: quod æquius, 
melius, ou autres équivalents (Cic., de Off., 111, 16 et 17; — 
Topic., 36 ; — texte, S847 et 63 ; — Zimmern-Étienne, $63 bis). 

Elles naissaient des contrats synallagmatiques, des quasi- 
contrats de communauté entre héritiers et autres, dela gestion 
d'affaires, de la fiducie, du mandat, du dépôt et de la tutelle. 
L'action prescriptis verbis, naissant du contrat estimatoire ou 
de l'échange, était aussi de bonne foi. Enfin, la petitio heredi- 
tatis, quoique réelle, fut rangée par Justinien dans cette classe. 
Cet empereur y rangea aussi, dans un cas spécial, l’action ex 
stipulatw, qui était éminemment de droit strict de sa nature. 
Laraison qui le porta à faire rentrer ainsi, pour un cas unique, 
l'actio ex stipulatu parmi les actions de bonne foi, tient à ce 
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que, sous la législation de ce prince, l'action rei wxoria 
accordée àla femme pour la réclamation de sa dot, et qui 
était de bonne foi, fut supprimée et fit place à celle ex stipu- 
latu, à laquelle Justinien transporta les effets de la premiére. 
Avant cette suppression, les deux actions rei uxoriæ et ex 
stipulatu existaient pour des cas distincts. La premiére était 
générale, et se donnait àla femme, de quelque maniére que 
la dot eût été constituée ; la seconde ne se donnait que s'il y 
avait eu stipulation que la dot serait restituóe: elle était de 
droit strict, et, en conséquence, beaucoup plus rigoureuse à 
l'égard du mari, qui ne pouvait faire aucune retenue, réclamer 
aucun délai, ni opposer le bénéfice de compétence, à la diffé- 
rence de ce qui arrivait quant à l'action rei uxoriæ (Instit., 
de actionib., $99 ; Bonjean, 8 302; Étienne, Instit. traduites et 
expliquées, t. vi, p. 443; — suprà, sous le S 60 bis). 

Dans ces sortes d'actions, le juge était plus spécialement 
appelé arbitre. On désignait l'action sous le nom d’arbitrium 
(L. 24, ff. depositi; — L. 52, 8 2, fam. ercisc.; — L. 15, C., 
fam. ercisc.; — L. 26, ff. comm. divid.; — L. 14, 87, de reli- 
giosis; — Gaius, 4, 8141 ; — Cic., pro Roscio, 5; — Topic.,17; 
— L.18, C., fam. ercisc.). 

De ce que, dans les actions de bonne foi, le juge prenait 
l'équité pour base de sa décision, il résultait que tout fait de 
dol, tant dela part du demandeur que de celle du défendeur, 
devait étre suppléé par lui, sans qu'il füt nécessaire au de- 
mandeur d'invoquer l'action de dol ou la stipulation dite 
cautio de dolo, et sans que le défendeur eüt besoin de faire 
insérer dans la formule l'exception de dol ou toute autre 
déduite de la mauvaise foi, notamment celle pacti conventi 
(L. 7, 83, ff. de dolo malo; — L. 84, 8 5, ff. de legat. ; — 
LL. 3 et 6, ff. de rescindendá vendit.; — Vaticana Fragm., 
$94; — L. 7, S85 et 6; — L. 58, ff. de paclis; — LL. 6,81; 
72, de contrah. empt.; — L. 12, de præscript. verbis; — 
L. 11, 88 3et6, de act. empti). 

Dans ces actions, le magistrat n'enjoignait pas au juge 
d'établir 1a compensation, laquelle paraissait s'accommoder 
aux actions de bonne foi, et qu'il était du devoir du juge de 
régler. En effet, rien ne serait plus contraire à l'équité que de 
condamner un défendeur à payer le montant de son obligation, 
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sans lui tenir compte de ce qui lui est dà par son adversaire. 

De méme, le juge devait d'office condamner le défendeur 
à la valeur des fruits des choses dues, ou à payer les intéréts, 
s’il s'agissait d'une somme d'argent, et cela du jour où il était 
en demeure, car dès ce moment il était en faute. Il n'était 
pas besoin d'une demande à part, à la différence de ce qui 
avait lieu relativement aux actions de droit strict (L. 32, S 2; 
— L. 34; — L. 31, pr., ff. de rebus creditis). 

De méme, enfin, dans ces sortes d'actions, le juge devait 
suppléer d'office tout ce qui était d'usage commun dans les 
mœurs et dans la coutume, car rien n'eüt été plus contraire 
à l'équité que de n'en pas tenir compte, alors que les parties 
avaient dà le prendre en considération (L. 31, 8 20, ff. de 
ædilit. edicto). 

À part ces traits caractéristiques, les actions de bonne foi 
ne différaient pas des actions de droit strict. Ainsi, toutes 
les exceptions qui n'étaient pas basées sur la mauvaise foi 
ne pouvaient étre suppléées d'office par le juge. Il fallait, no- 
tamment, pour qu'il pût les prendre en considération, que les 
exceptions procuraloric, cognitoriæ, litis residue, rei judi- 
calæ, quod facere possit, fussent insérées dans la formule 
(L.8, ff. de except. rei judicake ; — Gaius, C. 4,8107 ; — L. 7, 
ff. de exceptionibus; — Ktienne, Instit. trad. et expliq., t. 11, 
p. 374 ; — Zimmern-Étienne, $ 63). 

Dans les actions de droit strict, le juge ne pouvait pas 
s'écarter des principes du droit civil, ni, en. conséquence, 
prendre en considération la bonne foi et l'équité en dehors 
de ses principes. Aussi avons-nous vu que, dans les actions de 
la loi, dans l'actio sacramenti, sa mission se bornaità déclarer 
le sacramentum juste ou injuste , et, dans la condictio, que le 
demandeur qui réclamait de son adversaire une chose certaine, 
l'obtenait en entier ou ne l'obtenait pas, sans que le juge pût 
lui accorder une partie du montant de sa demande en lui refu- 
sant le reste. | 

Tel était le droit rigoureux du premier système de procédure; 
mais, en passant dans le système formulaire, si le principe fut 
maintenu, il dut nécessairement subir quelques modifications 
en s'accommodant à la formule. Ainsi, il est vrai que le juge 
ne pouvait pas, dans ce système, suppléer d'office ce qui était 
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bien et équitable, alors que le droit civil n'avait pas prévu la 
circonstance particuliére qui était alléguée par le défendeur, 
dont l'obligation existait civilement, mais entachée d'un vice 
né de cette circonstance. C’est précisément pour prévenir 
une décision inique et contraire à l'équité que le préteur avait 
introduit dans sa formule certaines restrictions à l'ordre de 
condamner contenu dans la condemnatio, restrictions qui 
furent appelées exceplions. Si, par exemple, le demandeur 
actionnait une personne en vertu d'une stipulation dont les 
solennités avaient été régulièrement accomplies, le lien de 
droit était formé, alors méme que la promesse eût été sur- 
prise par dol ou arrachée par violence, car le droit civil ne 
tenait pas compte de la circonstance dans laquelle la pro- 
messe avait été faite. — Mais comme il y aurait eu, dans ce 
cas, iniquité à condamner le défendeur, le préteur introduisait 
dans la formule, sur la demande de ce dernier, l'exception de 
dol ou de violence, qui permettait au juge de prendre ce fait 
en considération (texte, 116 ; — Instit., de except., 8 1). 

De méme, si, aprés qu'une obligation civile avait été formée, 
les parties convenaient par pacte que le montant del'obligation 
ne serait pas demandé, et que la première obligation fût née 
d’un contrat de droit strict, le juge ne pouvait avoir égard à la 
convention de pacte, que le droit civil ne regardait point 
comme obligatoire, qu'autant que l'exception pacti conventi 
avait été insérée dans la formule (Instit., eod.). 

Il en faut dire autant du cas où il y aurait eu chose jugée 
dans toute hypothèse où le droit primitif n'était pas éteint ipso 
jure par lasentence, sauf àremarquer ici que le défendeur avait 
besoin d'invoquer l'exception rei judicate, que l'absolution eût 
été prononcée en sa faveur dans une action de bonne foi ou 
dans une action de droit strict (texte, $ 106). 

En règle générale, les actions civiles étaient de droit strict ; 
mais il faut entendre par actions civiles celles qui avaient pris 
naissance dans l’ancien droit civil. Ainsi les condictiones 
étaient toutes de droit strict; quant aux condictiones, qui 
avaient hérité de l'ancienne condictio, et qu'à raison de cela 
on appelait condiciones certi, ainsi que nous l'avons vu plus 
haut, comme elles tendaient toutes à une dation certaine, elles 
produisaient toujours ce résultat rigoureux, que le juge était 
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borné par les termes de la formule, et n'avait aucune latitude 
d'appréciation, soit quant à l'objet de l'obligation, soit quant 
aux obligations réciproques des parties, à moins que le 
magistrat ne lui eüt enjoint, par une exception, d'y avoir 
égard. — Les condicliones incerti qui avaient recueilli l'héri- 
tage de la judicis postulatio, et dont le but était de faire pro- 
noncer une condamnation incertaine, quoiqu'elles fussent 
également actions de droit strict, laissaient par leur nature 
méme, comme l'ancienne judicis postulatio, une plus grande 
latitude au juge, puisqu'il y avait pour lui nécessité d'appré- 
cier les faits générateurs de l'obligation, pour fixer quidquid 
dare facereve oportebat (texte, S8 53, 131, 136 et137 ; — L. 75, 
87; L. 76, 81, ff. de verborum obligat.). 

De ce qui précède on peut conclure que les condictiones 
incerti, précisément à cause de la latitude qu'elles laissaient 
au juge, et de leur condemnatio, qui était incería, comme 
celle des actions de bonne foi, sans cesser d'étre de droit 
strict, ont cependant servi de transition, de chainon destiné à 
rattacher les actions du droit strict originaire aux actions de 
bonne foi (Zimmern, $ 62). 

Nous avons vu, en exposant la division capitale des actions 
du systéme formulaire, que l'une des deux grandes classes de 
cette division comprenait les actions par lesquelles le deman- 
deur prétendait un droit absolu sur une chose qu'il désignait 
comme sienne, tandis que celles par lesquelles il arguait 
d'une obligation formaient la seconde classe. Nous avons 
expliqué également que la distinction entre les actions par 
lesquelles on réclame un droit absolu, et celles par lesquelles 
on prétend un droit d'obligation, tenait à la nature méme des 
actions, qu'elle se trouvait dans tous les systémes de pro- 
cédure. Nous savons aussi qu'à l'époque des actions de la 
loi, quand le sacramentum avait trait à une question de pro- 
priété ou autre droit réel, celui des contendants auquel la 
possession intérimaire était accordée fournissait une garantie 
appelée predes litis el vindiciarum, qui assurait à l'adver- 
saire, en cas de gain du procès, la restitution de la chose 
méme et de ses fruits. Passant à la transfusion du systéme 
des actions de la loi avec celui des formules, nous avons re- 
marqué qu'en matiére de droits réels la formule per sponsio- 
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nem était une imitation du sacramentum ; qu'ici, comme dans 
l'ancien droit, le possesseur intérimaire garantissait par une 
caution appelée pro prede litis et vindiciarum la restitution 
de la chose et de ses fruits. L'idée expresse de la restitution 
de la chose et de ses fruits passa jusque dans la formule 
pétitoire elle-même, en ce sens que le juge y fut chargé, 
quand il reconnut la justesse du droit du demandeur, d'or- 
donner cette restitution et de ne prononcer de condamnation 
pécuniaire contre le défendeur que faute par celui-ci de res- 
tituer (LL. 9,58 et 68, ff. de rei vindic. ; L.51, ff. de hæredi- 
tatis petitione). 

À cet effet, le juge recut du magistrat, et dans la formule 
méme, le pouvoir de prononcer un jussus ou arbitrium, 
ordre préalable par lequel il ordonnait au défendeur de resti- 
tuer la chose réclamée. Ce n'était qu'à défaut d'obéissance à 
cet ordre que la condamnation pécuniaire était prononcée. 
Les actions dans les formules desquelles ce jussus ou arbi- 
trium pouvait être inséré furent appelées arbitraires, à cause 
du caractère distinctif de l'arbitrium , qui les séparait des 
actions de droit strict et des actions de bonne foi (Instit., de 
act., $ 31). 

Toutes les actions réelles, moins les actions préudicielles, 
qui ne contenaient pas de condemnatio, et la pelitio hæredi- 
latis, que Justinien a classée parmiles actions de bonne foi, 
étaient arbitraires, tandis que les actions personnelles étaient 
en général síricti juris ou bonc fidei. Toutefois, les actions 
personnelles ad exhibendum, finium regundorum, de eo quod 
certo loco, quod metüs causd, de dolo, Yaction paulienne, 
qu'elle fût personnelle ou "réelle (suprà, p. 507 et 508), et enfin 
les actions noxales, étaient arbitraires (Imstit., de action., 
$$ 31 et 33; — LL. 2,61 ; 4, 8 35 8, 8 1, ff. finium regun- 
dorum; — L. 10, 88 20 et 25, ff. qua in fraud. credit.). 

Toute personne qui voulait revendiquer la propriété d'une 
chose mobiliére était intéressée à se la faire représenter, à 
l'effet d'en constater l'identité, et de s'assurer ainsi que c'était 
bien lachose sur laquelle elle avait le jus dominti. C'est dans 
le but de lui venir en aide qu'on créa l'action ad exhiben- 
dum (L. 3, 883, 4 et15; —L.5, 82; —L. 09, $2; — LL. 13 
et 14, ff. ad exhibend.). 
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Cette action , introduite pour faciliter la revendication, 
mais appartenant en général à quiconque était intéressé à 
l'exhibition d'une chose, était accordée contre toute personne 
à quila possession ou la simple détention rendait l'exhibition 
possible, et méme contre celui qui, par dol, se serait mis dans 
l'impossibilité d'exhiber (L. 1, 13 et 3, 8 7, eod.). 

L'exhibition devait étre faite cum omni causá, c'est-à-dire 
dans l’état où était la chose au moment de l'introduction de 
l'instance. Le demandeur devait donc être indemne du dom- 
mage qu'une exhibition tardive pouvait lui causer , notam- 
ment en ce qui concernait les fruits perçus pendant le litige; 
et si l'usucapion s'était accomplie depuis la demande, ce 
défendeur qui restituait dévait consentir à ce quela reven- 
dication pût s'exercer sur la chose, tout comme s'il n'avait 
pas usucapé (L. 9, S8 5 à 8; 10 et 11, eod.). 

Il ne faut pas confondre l'action ad exhibendum avec l'in- 
terdit du méme nom. Ce dernier se. donnait pour la resti- 
tution des personnes libres alieni juris que le père voulait 
se faire représenter, tandis que l'action était relative aux 
choses et aux esclaves (L. 13, ff. ad exhib.; L.4, $2, ff. derei 
vindic. ; — Instit., de interd., 81). 

L'action finium regundorum, qui se donnait entre voisins, 
était arbitraire, en ce que le juge pouvait avoir à prononcer 
le jussus ou ordre préalable de faire des restitutions, d'abattre 
des arbres ou des constructions, pour le rétablissement des 
limites (LL. 22, 81; 4, $3;8,8 4, ff. ad exhib.). 

Dans l'action quod. certo loco, dont nous avons parlé plus 
haut, le défendeur pouvait être absous alors méme que l’in- 
tentio du demandeur était reconnue bien fondée ; il suffisait, 
en effet, qu'il donnât caution de payer au lieu indiqué pour 
l'accomplissement de son obligation. C'est en ce sens qu'on 
peut dire que l'action de eo quod. certo loco était arbitraire 
(L. 4, 84, ff. de eo quod certo loco). — V. aussi Du Caurroy, 
Instit. trad. et expl., t. 1, p. 401, n° 1263. 

Nous avons déjà expliqué que l'action quod metüs causd 
était une action prétorienne au quadruple : elle se donnait 
contre toute personne qui avait tiré profit de l'aliénation ou 
de tout autre acte arraché par la violence. On l'appelait actio 
personalis in rem scripta, parce que son intentio était rédigée 
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in rem, c'est-à-dire d'une manière générale et absolue. 
— L'action de dol, au contraire, ne se donnait que contre 
l'auteur du dol (L. 9,8 8, ff. quod metüs causd ; ff. de dolo). 

Les actions noxales, dont s'occupe Gaius, SS 75 et suiv., 
étaient arbitraires. Cela résulte clairement du texte du $ 31, 
liv. 1v, tit. vr, des Instit., ainsi congu: « Prætereà, quasdam 
actiones arbitrarias, id est, ex arbitrio judicis pendentes , 
appellamus : in quibus, nisi arbitrio judicis is cum quo 
agitur actori satisfaciat, veluti rem restituat, vel exhibeat, 
vel solvat, vel ex noxali causa servum dedat, condemnari 
debeat. » En outre, dans leS1*er, de officio judicis, on lit : « Si 
noxali judicio addictus est observare debet (jwdex) ut si con- 
demnandus videtur dominus ità debeat | condemnare : 
Publium Movium Lucio Titio in decem aureos condemna, 
aut noxam dedere. » Or, n'est-ce pas précisément à cet ordre 
de donner la chose méme qu'on reconnait le caractère dis- 
tinctif de l'action arbitraire ? et peut-on dire que l'abandon 
noxal n'était pas ordonné au défendeur, quand on voit que 
Justinien considére comme rentrant dans le devoir du juge 
l'obligation d'y condamner ce défendeur? Ajoutez aux deux 
textes cités un fragment de Paul, où il est dit: « Arbitrio 
judicis absolvi eum oportet, » en parlant du maitre d'un 
esclave délinquant, et le doute ne sera plus permis (L. 4, 
84, ff. de noxalib. act.). — V., dans notre sens, M. Du Caurroy, 
n? 1291.—M. Demangeat, t. 11, p. 593, fait remarquer qu'entre 
l'action arbitraire proprement dite et l'abandon noxal il y a 
cette différence considérable que, dans l'action noxale, le choix 
du défendeur est parfaitement libre, tandis que, dans l'action 
arbitraire, le défendeur est plus ou moins à la discrétion de 
son adversaire. 

Dans le principe, en effet, le jussus ou l'arbitrium n'était 
point obligatoire, en ce sens qu'on ne pouvait contraindre le 
défendeur à l'exécution, sice n'est indirectement et par crainte 
dela condamnation. Le méme principe resta applicable, méme 
sous le troisième systeme, toutes les fois que la satisfaction 
ordonnée tendait à autre chose qu'à la restitution ou à l'ex- 
hibition d'une chose corporelle ; mais, dans ce dernier cas, 
l'arbitrium put, par la suite, être exécuté manu militari, à 
défaut de satisfaction volontaire. Cicéron semble indiquer 
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qu'il en était ainsi de son temps (Cic., in Verrem, n, 12; 
LL. 9et 68, ff. de rei vindicatione).— V. p. 519, sous le $ 44. 

Les actions ín factum ne posant pas de question de droit 
civil à examiner, le juge n'y était pas renfermé dans les prin- 
cipes de ce droit; elles n'étaient donc pas de droit strict. On 
ne peut pas dire non plus qu'elles fussent de bonne foi, puis- 
qu'il n'était pas besoin d'ajouter à la formule les mots ex fide 
boná pour que le juge püt échapper à la rigueur du droit 
civil, qui ne s'appliquait pas. Nous voyons que toutes celles 
dans lesquelles une restitution ou exhibition était à faire ren- 
traient dans la classe des actions arbitraires. Quantaux autres, 
elles étaient en dehors de la division que nous venons de 
parcourir (L. 14, 8 4, ff. quod metüs causá; — L. 18, ff. de 
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dolo ; — texte, SS 45 et suiv. , S8 144, 163 et 165). 


63. In his quidem judici 
nullo modo est injuncilum 
compensationis rationem ha- 
bere; neque enim formule 
verbis precipitur; sed quia 
id bonæ fidei judicio conve- 
niens videtur, id officio eju 


. 


contineri creditur. | 


S 64. Alia causa est illius 
actionis,qua argentarius expe- 
ritur; nam is cogitur cum 
compensatione agere, ?ía ul 
compensatione verbis for- 
mule comprehendatur ; ita- 
que argentarius ab initio 
compensatione facta minus 
intendit sibi. dare oportere ; 
ecce enim si sestertium X 
millia debeat Titio, atque ei 
XX debeat Titius, ita intendit : 
si paret Titium sibi X millia 
dare oportere amplius, quam 
ipso Titio debet. 


63. Dans ces actions, le 


priteur n'enjoint pas au juge 


d'établir la compensation , la- 
quelle n'est pas ordonnée 
ansles termes de la formule; 
mais, comme la compensation 
parait s'accommoder aux ac- 
tions de bonne foi, il est du 
devoir du juge de la régler. 


864. Il n'en est pas ainsi 
dans l'action qui compéte à 
largentier , car il est forcé 
d'agir avec la compensation , 
c'est-à-dire de la comprendre 
dans les termes dela formule; 
c'est pourquoi, dés le prin- 
cipe, l’argentier , ayant fait 
la compensation, demande 
moins dans son inéention ; 
car s'il doit dix mille sesterces 
à Titius qui lui en doit vingt 
mille , il met dans son inten- 
tion : S'IL APPERT QUE TiTIUS 
DOIT LUI DONNER DIX MILLE, 
COMPENSATION FAITE DE CE 
QU'IL DOIT LUI-MÊME A TE: 
TIUS. 
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L'argentier ne doit demander que la différence entre ce 
qu'il doit lui-méme à son débiteur et ce que ce dernier lui 
doit. Entre dix et vingt, par exemple, la différence est dix; 
aussi l'argentier ne demandera-t-il pas vingt qui lui sont dus, 
sauf à en déduire dix aprés la condamnation ; mais il bornera 
sa demande à dix, sous peine d'encourir la déchéance pour 
plus-pétition (V. nos explications sous le $ 181 du C. 3). 


$ 65. Item debet cum de- — $65. L'acheteur de biens 
ductione agere velut bonorum doit également avoir soin de 
emptor, ita, ut in hoc solum faire insérer une déduction 
adversarius condemnetur , dans la formule, pour que son 
quod superest, deducto eo adversaire ne soit condamné 
quod invicem sibi de frauda- qu'à l'excédant , déduction 
toris nomine debetur. aite de ce que lui , acheteur, 
doit à cet adversaire , du chef 
de celui dont il a acquis les 

biens. 


Gaius veut dire que l'acheteur doit déduire, dans sa de- 
mande, ce que celui dont il a acheté les biens devait lui-méme 
au débiteur. Il'est évident que, dans le cas du S 65, l'ache- 
teur agit du chef de celui dont il a acquis les biens (C. 3, 8S 77 


et suiv.). 


8 66. Inter compensatio- 
nem autem, qus» argentario 
interponitur, et deductionem, 
qua objicitur bonorum emp- 
tori , illa differentia est, quod 
in compensationem hocsolum 
vocatur, quod ejusdem gene- 
ris et natur: est : veluti pe- 
cunia cum pecunia compen- 
satur, triticum cum tritico, 
vinum cum vino; adeo, ut qui- 
busdamplacet,non omnimodo 
vinum cum vino , aut triticum 
cum tritico compensandum , 
sed ita, si ejusdem nature 
qualitatisque sit. In deduc- 
tionem autem vocatur et quod 
non est ejusdem generis : 
itaque si pecuniam petat bo- 


S 66.La compensation qu'on 
oblige l'argentier à faire, et la 
déduction que l'acheteur de 
biens doit faire aussi, diffè- 
rent en ce que , dans la com- 
pensation, on ne fait entrer 
que des dettes deméme genre 
et de mémenature: par exem- 

le, on compense l'argent par 
ar ent, du froment par d'au- 
tre froment, du vin par d'autre 
vin (quelques auteurs veulent 
méme qu'on ne compense pas 
du vin partoute espéce de vin, 
du froment par toute espéce 
de froment, mais par du vin 
etdu froment de méme nature 
et quatit) aulieu que dans 
la déduction, au contraire, 
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norum emptor, et invicem 
frumentum aut vinum tibi 
debeat, deducto eo, quanti id 
erit , in reliquum experitur. 
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on comprend des choses qui 
ne sont pas de méme genre. 
Si donc l'acheteur de biens . 
demande de l'argent, et qu'il 
vous doive du blé ou du vin, 
il n'agit que pour le reliquat , 
déduction faite de la valeur 
de ce blé ou de ce vin. 


I] faut, pour l'explication de ce paragraphe, recourir à ce 


qui a été dit au com. 3, 8 181. 


8 67. Item vocatur in de- 
ductionem, et id quod in diem 
debetur : compensatur autem 
hoc solum quod presenti die 
debetur. 


S68. Preterea compensatio- 
nis quidem ratio in intentione 
ponitur: quo fit ut, si facta 
compensatione plus nummo 
uno intendat argentarius , 
causa cadat, et ob id rem per- 
dat. Deductio vero ad con- 
demnationem ponitur, quo 
loco plus petendi periculum 
non intervenit , utique bono- 
rum emptore agente , qui, 
licet de certa pecunia agat , 
incerti tamen condemnatio- 
nem concipit. 


V., suprà, com. 3, $ 181. 


$ 69. Quia tamen superius 
mentionem habuimus de ac- 
tione, qua in peculium fi- 
liorum-familias servorumque 
agitur, opus est, ut de hac 
actione et de cxteris, que 
eorundem nomine in parentes 
dominosve dari solent, dili- 
gentius admoneamus. 


$ 67. On comprend aussi 
dans la déduction ce qui est 
dà à terme; dans la compen- 
sation, on ne fait entrer que 
les dettes exigibles. 


$68. En outre, la compen- 
sation se place dans l'inten- 
(ion; ce qui fait que, si l'ar- 
entier demande un seul écu 
e plus qu'il ne lui est dà, 
compensation faite, il perd 
son procés et la chose. La 
déduction, au contraire, se 
place dans la condamnation , 
où on ne peut encourir le péril 
de plus-pétition, et où l'ache- 
teur de biens, quoiqu'il agisse 
pour unesomme déterminée, 
conçoit une condamnation 
incertaine. 


869. Aprés avoir mentionné 
plus haut l’action qui tend à 
Obtenir le pécule des fils de 
famille et celui des esclaves, 
il est besoin d'exposer avec 
plus de détails cette action et 
d'autres qui, au nom de ces 
personnes, se donnent habi- 
tuellement contre les ascen- 
dants et les maitres. 
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Les actions quod jussu, exerciloire, institoire, (ribultoire, 
de peculio , étaient données, contre le pére ou le maitre 
d'un fils de famille ou d'un esclave , pour les affaires qu'un 
tiers avait faites avec ce fils ou cet esclave. On remar- 
que avec raison qu'elles étaient plutót des attributions des 
diverses actions qu'on aurait données contre le pére ou le 
maitre, si l'affaire avait eu lieu directement entre lui et le 
tiers, qu'elles n'étaient des actions spéciales. Ainsi, dans le 
cas où le fils ou l'esclave avait fait un achat, une vente, un 
louage,c'étaient les actions empti, venditi, conducti, locati, 
qui étaient données contre le pére ou le maitre, avec une 
modification de formule que nous ne connaissons pas. On 
appelle ces actions indirectes, par opposition à celles qu'on 
aurait données si l'affaire eüt été conclue avec le maitre, et 
qu'on appelait directes. 


S 70. Imprimis itaque si 
jussu patris dominive nego- 
tium gestum erit, in solidum 

rætor actionem in patrem 
Hominumve comparavit : et 
recte, quia qui ita negotium 
gerit , magis patris dominive, 
quam fili servive fidem se- 
quitur. 


$ 70. Premièrement, si l'af- 
faire s’est faite par l’ordre du 
père ou du maitre, le préteur 
donne action pour le tout 
contre ce maitre ou cet ascen- 
dant ; et cela est juste, parce 


_que celui qui a contracté, dans 


ce cas, avec le fils ou l'esclave, 
a plutót suivi la foi du maitre 
ou de l'ascendant que celle 
du fils ou de l'esclave. 


Si l'affaire avait été faite par l'ordre du pére ou du 
maitre, le préteur donnait action pour le tout contre le pére 
ou le maitre. C'étaitle cas de l'action quod jussu. 


$ 71. Eadem ratione com- : 


paravit duas alias actiones , 
exercitoriam ei institoriam. 
Tunc autem exercitoria locum 
habet, quum pater dominusve 
filium servumve magistrum 
navi præposuerit, et quid 
cum eo ejus rei gratia cui 
prepositus fuit, negotium 
gestum erit; quum enim ea 
quoque res ex voluntate patris 


71. Par la méme raison, le 
préteur a établi les deux ac- 
tions exerciloire et inslitoire. 
La premiére se donne contre 
le pére ou le maitre qui a 
préposé son fils ou son es- 
clave à la direction de son 
navire, et lorsqu'on a con- 
tracté avec le préposé dans le 
cercle de ses attributions ; et 
comme l'engagement parait 
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dominive contrahi videatur, 
æquissimum preítori visum 
est in solidum actionem dari. 
Quinetiam , licet extraneum 
quisquam magisirum | navi 
præposuerit,sive servum,sive 
iberum , tamen ea prætoria 
actio in eum redditur. Ideo 
autem exercitoria actio appel- 
latur, quia exercitor vocatur 
is ad quem quotidianus navis 
quæstus pervenit. Institoria 
vero formula tum locum ha- 
bet, quum quis tabernae aut 
cuilibet negotiationi filium 
servumve, vel etiam quemli- 
bet extraneum sive servum , 
sive liberum, præposuerit, et 
quid cum eo ejus rei gratia 
cui præpositus est, contrac- 
tum fuit. Ideo autem institoria 
appellatur, quia qui tabernæ 
preponitur, insütor appella- 
tur: qu: et ipsa formula in 
solidum est. 
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avoir eu lieu d'aprés la vo- 
lonté du pére ou du maitre, 
le préteur a jugé trés-équita- 
ble de donner l'action pour le 
tout. Bien plus, quoiqu'on 
ait préposé quelqu'un qui est 
étranger au préposant, que 
ce soit l'esclave d'autrui ou 
un homme libre, cette action 
prétorienne se donne néan- 
moins contre le préposant. 
On la nomme exercitoire , 
parce qu'on appelle exerci- 
tor celui qui est chargé de la 
direction quotidienne d’un 
navire. On donne l’action in- 
slitoire contre celui qui a 
préposé à la tête de son caba- 
ret ou de tout autre établisse- 
ment, son fils ou son esclave , 
et même quelqu'un qui lui 
est étranger, qu'il soit esclave 
ou homme libre, et lorsqu'on 
a contracté avec ce préposé 
dans les limites de ses fonc- 
tions. Cette action est appelée 
inslitoire, parce qu'on nomme 
inslitor le préposé d'une ta- 
verne : elle est également 
donnée pour le tout. 


Les actions exercitoire et institoire se donnaient, la pre- 


miére contre le pére ou le maitre qui avait préposé son fils ou 
son esclave à la direction de son navire, et lorsqu'on avait 
contracté avec ce préposé dans le cercle de ses attributions; 
la seconde, contre celui qui avait préposé son fils ou son 
esclave à la tête de son cabaret ou de tout autre établissement, 
et lorsqu'on avait contracté avec le fils ou l'esclave dans les 
limites de ses attributions. Leur dénomination se tirait de ce 
qu'on appelait exercitor le préposé à la tête d'un navire, et 
institor le préposé d’une taverne. Elles se donnaient pour le 
tout contre le maître ou le père, parce que l’engagement 
paraissait avoir été contracté d’après leur volonté. 
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Elles se donnaient même dans le cas ôù le préposé était 
étranger au préposant, qu'il füt esclave ou hómme libre. — Il 
est bon de remarquer que, dans lecas deces deux actions et de 
l'action quod jussu, on ne considérait pas le fils ou l'esclave, 
ou le tiers étranger préposé, comme un mandataire, mais 
plutót comme l'expression méme de la volonté de son pére ; 
car si on l'avait considéré comme mandataire, nous savons 
que le préposant n'aurait pas été tenu vis-à-vis des tiers con- 
tractants, puisque, dans les principes du droit romain, le 
mandataire n'obligeait pas son mandant vis-à-vis des tiers. 
Mais, comme si, dans ces cas, on avait appliqué vis-à-vis du 
fils ou de l'esclave les principes du mandat, il serait arrivé 
que, le mandant ne pouvant être poursuivi que de in rem verso 
ou de peculio, les tiers auraient été facilement lésés, le droit 
prétorien corrigea cette iniquité au moyen des trois actions 
que nous venons d'examiner. Quant à l'extension de cette 
régle d'équité à tout préposé autre que le fils ou l'esclave, 
elle s'explique par cette considération que le tiers qui traitait 
avec ce préposé avait en vue le préposant, et devait méme 
croire le plus souvent contracter directement avec lui, qu'il ne 
connaissait pas. 


S 72. Preterea tributoria 
quoque actio in patrem do- 
minumve pro filiis filiabusve, 
aut servis ancillabusve con- 
stituta est, quum filius ser- 
vusve in peculiari merce 
sciente patre dominove me- 
gotiatur. Nam si quid cum 
eo ejus rei causa contractum 
erit , ita prætor jus dicit , ul 
quidquid in his mercibus erit, 
quodque inde receplum erit , 
td inter patrem dominumve , 
si quid ei debebitur, et cœte- 
ros creditores pro rala por- 
tione distribuatur : et. quia 
ipsi patri dominove distribu- 
(tonem permitlit, si quis ex 
creditoribus queratur, quasi 
minus ei tributum sit quam 


872. En outre, on a établi 
l'action fributoire contre le 
pére, pour le fait de ses fils 
ou filles, et contre le maitre , 
pour le fait de ses esclaves 
máles ou femelles , lorsque le 
fils ou l'esclave fait le com- 
merce sur son pécule, à la 
connaissance de son pére ou 
deson maitre. Car si l'ona 
contracté, à l'occasion de ce 
commerce, avec le fils ou 
l'esclave , le préteur veut que 
tout ce qu'il y a de marchan- 
dises, et le bénéfice qui en 
sera provenu, soient parta- 
gés, proportionnellement aux 
créances , entre le maitre ou 
le père , s'il leur est dà quel- 
que chose , et les autres 
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oportuerit, hanc ei actionem créanciers. Comme le préteur 
accommodat , qua tributoria permet au père ou au maitre 


appellatur. 


de faire la distribution du pé- 
cule, sil'un des créanciers se 
plaint qu'on lui a donné moins 
qu'il ne devait lui revenir, on 
lui accorde l'action tributoire. 


L'action tributoire se donnait à celui qui, au sujet de la 
distribution que le pére ou le maitre avait à faire du pécule 
aux créanciers de son fils ou de son esclave ayant commercé 
sur son pécule avec son autorisation, se plaignait dela répar- 
tition, qu'il ne trouvait pas équitable. Le partage devait étre 
fait au marc le franc, sans préférence pour les créances du 
pére ou du maitre, qui n'avait que le droit de concourir (Inst., 


quod cum eo contract., $3). 


S 73. Preterea introducta 
est actio de peculio, deque 
eo quod in rem pairis domi- 
nive versum eril, ut, quamvis 
sinevoluntate patris dominive 
negotium gestum. erit, tamen 
sive quid tn rem ejus versum 
fuerit , id totum praestare 
debeat; sive quid non sil in 
rem ejus versum, id. eatenus 
præstare debeat, quatenus 
peculium patitur. In rem au- 
tem patris dominive versum 
intelligitur , quidquid. neces- 
sario in rem ejus tmpenderit 
filius servusve : veluti si mu- 
tuatus pecuniam creditoribus 
ejus solverit, aut ædificia 
ruentia fulserit , aut familice 
frumentum emerit, vel etiam 
fundum aut quamlibet aliam 
rem necessariam | mercatus 
erit. Itaque si ex decem ut 
puta sestertiis,qua servus tuus 
a Titiomutua accepit,creditori 
iuo quinque sestertia solverit, 
reliqua vero quinque quolibet 


S 73. On a de plus introduit 
l'action de pécule et de ce qui 
a tourné au profit du maitre 
ou du pére, pour que, dans 
le cas où laffaire aurait eu 
lieu sans la volonté du pére 
ou du maitre, ce pére ou ce 
maitre soit tenu jusqu'à con- 
currence de ce qui lui a pro- 
fité, et pour que, s'il n'a 
profité de rien, il soit respon- 
sable jusqu'à concurrence du 
pécule. On regarde comme 
ayant tourné à l'avantage du 

ere ou du maitre tout ce que 
efils ou l'esclave a dépensé 
utilement pour la chose de 
son pére ou de son maitre : 
comme si, ayant recu de 
l'argent en mutuxm , il Ya 
donné aux créanciers de son 
pére ou de son maitre; s'ila 
réparé ses édifices qui crou- 
laient, s'il a acheté du blé 
pour la famille de son pére ou 

e son maitre, ou s'il a ac- 
quis un fonds ou toute autre 
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modo consumpserit, pro quin- 
que quidem in solidum dam- 
nari debes; pro celeris vero 
quinque eatenus , quatenus in 
peculio sit. Ex quo scilicet 
apparet, si tola decem sester- 
lia in rem (uam versa fue- 
rint, lota decem sestertia Ti- 
tium consequi posse; licet 
enim una est actio qua de 
peculio, deque eo quod in rem 
patris dominive versum sil , 
agitur,tamen duas habet con- 
demnationes. [laque judex , 
apud quem de ea actione 
agitur, ante dispicere solet an 
in rem palris dominive ver- 
sum sit: nec aliter ad peculii 
cstimationem transit, quam 
si aub mihil in rem patris 
dominive versum esse inlelli- 
gatur, aut non toluin. Quum 
autem quaeritur , quantum in 
peculio sit, ante deducitur 
quod patri dominove, qui- 
que in polestate ejus est. a 
[lio servove debetur: et quod 
superest, hoc solum pecu- 
lum esse intelligitur. Ali- 
quando (aen. id quod ei 

ebet filius servusve, qui in 
potestate patris dominive est, 
non deducitur ex peculio : 
velut si is cui debet, in hujus 
ipsius peculio sit. 
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chose qui était nécessaire à 
son père ou à son maitre. Si 
donc ton esclave, sur dix 
sesterces qu'ila recus de Titius 
en mutuum , en a donné en 
payement cinq à ton créan- 
cier et a dépensé le reste, 
n'importe de quelle maniere, 
tu seras condamné à payer 
cinq sesterces; pour les cinq 
autres sesterces qui ne t'ont 
pas profité, tu ne seras tenu 
que jusqu'à concurrence du 
pécule. Tu vois par là que si 
tu avais profité des dix ses- 
terces, Titius pourraitte pour- 
suivre pour les dix sesterces ; 
car, bien qu'il n'y ait qu'une 
action pour poursuivre le pé- 
cule et ce qui a tourné au 
profit du maitre ou du père, 
cette action a deux condam- 
nations. Aussi le juge devant 
lequel elle est portée a cou- 
tume d'examiner préalable- 
ment s'il y a eu profit pour la 
chose du maitre ou du père, 
et il ne passe à l'estimation du 
pécule que si rien n'a tourné 
au profit du maitre ou du 
pére, ou s'il n'a pas profité 
de tout. Lorsqu'on examine 
quelle est la valeur du pécule, 
on déduit préalablement ce 
qui est dà au pére ou au mai- 
ire par le fils ou l'esclave, et 
aussi ce qui est dà à ceux 
que le père ou le maitreasous 
sa puissance. Le pécule se 
compose uniquement du sur- 
plus. Quelquefois cependant 
on ne déduit pas du pécule ce 
que le fils ou l'esclave doit à 
celui qui est soumis à la puis- 
sance du pére ou du maitre , 
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quand, par exemple, le fils 
ou l'esclave doit à un esclave 
qui fait partie de son pécule. 


Le préteur avait aussi introduit l'action de peculio et de in 
rem verso contre le père ou le maitre en faveur de celui qui 
avait traité avec le fils ou l'esclave qui commerçait, à l'insu de 
son pére ou de son maitre, sur son pécule. Elle se donnait 
jusqu'à concurrence du pécule, si le pére ou le maitre n'avait 
profité en rien de l'acte à l'occasion duquel il était actionné, 
et jusqu'à concurrence du profit qu'il en avait retiré, s'il y 
avait eu profit. Cette action avait une double condamnation. 
Le juge était dans l'usage d'examiner préalablement s'il y 
avait eu profit pour le pére ou le maitre, et de condamner 
jusqu'à concurrence de ce profit, le cas échéant; il ne passait 
à l'estimation du pécule que dans le cas contraire. Quand il 
y avait lieu à l'examen du pécule, on en déduisait préalable- 
ment ce qui était dà au père ou au maitre (Instit., eod., S à). 


S 74. Cæterum dubium non 
est quin is quoque qui jussu 
patris dominive contraxit , 
cuique institoria vel exercito- 
ria formula competit, de pe- 
culio aut de in rem verso 
agere possit; sed nemo tam 
stultus erit, ut qui aliqua illa- 
rum actionum sine dubio 
solidum consequi possit, in 
difficultatem se deducat, pro- 
bandi in rem patris dominive 
versum esse, vel habere filium 
servumve peculium, et tan- 
ium habere, ut solidum sibi 
solvi possil. Is quoque cui 
tributoria actio competit, de 
peculio vel de in rem verso 
agere potest; sed huic sane 
plerumque expedit, hac potius 
actione uti, quam tributoria ; 
nam in tributoria ejus solius 
peculi ratio habetur, quod in 

is mercibus continetur, qui- 


S 74. On ne doute pas que 
celui qui & contracté par 
l'ordre du pére ou du maitre, 
et auquel compéte l'action 
exerciloire ou l'action instt- 
toire, ne puisse agir de pecu- 
lio ou de in rem verso; mais 

ersonne ne sera assez sot, 
orsque, par uhe de ces ac- 
tions, il peut sürement pour- 
suivre la totalité, pour se 
placer dans l'embarras de 
prouver que la chose a tourné 
au profit du maitre ou du 
pére, ou que le fils ou l'es- 
clave a un pécule, et que ce 
pécule est assez riche pour 
u'on puisse le payer en en- 
ter. Celui auquel compete 
l'action (ributotre peut éga- 
lement agir de peculio ou de 
in rem verso , et il lui est plus 
avantageux, le plus souveit, 
d'intenter cette derniére ac- 
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bus negotiatur filius servusve, 
quodque inde receptum erit; 
at in actione peculii, totius : 
et potest quisque tertia forte 
aut quarta, vel etiam minore 
parte peculii negotiari, maxi- 
mam vero partem in praediis 
vel in aliis rebus habere. Certe 
sia creditore potest approbari 
id quod erogatum fuerit, in 
rem patris dominive versum 
esse, ad hanc actionem trans- 
ire debet; nam, ut supra 
diximus, eadem formula et de 
peculio et de in rem verso 


agitur. 
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tion que l'action tributaire : 


car, dans la tributoire, il 
n'obtient du pécule que ce qui 
était employé au commerce 
du fils ou de l'esclave, et ce 
qui a été recu par lui à l'oc- 

casion de ce commerce ; dans 
l'action de pécule , au con- 
traire , il obtient tout le pé- 
cule : or, quiconque a un pé- 
cule peut n'employer dans le : 
commerce que le tiers,le quart 
et méme une moindre partie 
de ce pécule, et en avoir la 
majeure partie en champs. 
ou autres choses. Sile créan- 


cier peut prouver que ce qui 
lui est dà a tourné au profit 
du pére ou du maitre, il doit 
intenter l’action de in rem 
verso; Car, ainsi que nous 
l'avons dit plus haut, on agit 
par la méme action de peculto 
et de in rem verso. 


Celui qui avait en sa faveur l'une des actions quod jussu, 
exercitoire ou institoire, pouvait intenter cette action, ou bien 
l'action tributoire, ou celle de peculio, à son choix; mais il 
avait un intérét évident à ne pas choisir l'une des deux der- 
niéres, puisque, dans la tributoire, il concourait avec le maitre 
et n'avait droit qu'au pécule ou à une fraction , et que, dans 
l'action de peculio, il était primé par le pére ou le maitre, à 
moins qu'il n'y eüt profit pour ce dernier, tandis que, dans 
l'exercice des trois premiéres actions, il agissait pour le tout. 

Celui qui avait droit à l'action tributoire pouvait également 
agir par l'action de peculio et de in rem verso. Le plus sou- 
vent, cette dernière lui était plus avantageuse que la tributoire, 
par laquelle il n'obtenait que ce qui avait été employé du 
pécule au commerce du fils ou de l'esclave, et ce qui avait été 
recu par lui à l'occasion de ce commerce; au lieu que, par 
l'action de peculio, il obtenait tout le pécule, et méme au delà, 
s’il y avait eu profit pour le père ou le maitre. — Toutefois, 


006 
comme le père ou le maître primait les créanciers agissant 
de peculio, s’il n’y avait pas eu profit pour lui, et que tout le 
pécule, ou la majeure partie du pécule, eût été employé au 
commerce du fils ou de l'esclave, et si, en outre, il était dà 
quelque chose au pére ou au maitre, les créanciers avaient 
souvent plus d'intérét à exercer la íributoire , car elle ne 
donnait qu'un droit de concours, et non de préférence, au pére 
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ou au maitre. . 


S 75. Ex maleficiis filiorum- 
familias servorumve , velut 
si furtum fecerint, aut inju- 
riam commiserint, noxales 
actiones prodite sunt, uti 
liceret patri dominove aut litis 
æstimationem sufferre, aut 
noxas debere; erat enim ini- 
quum, nequitiam eorum ultra 


S 75. Des délits des fils de 
famille et des esclaves, des 
vols ou des injuresdont ils se 
sont rendus coupables, sont 
nées les actions noxales, qui 
laissent au père ou au maitre 
la faculté de payer l'estima- 
tion du litige, ou de donner 
en noxe leurs fils ou esclaves ; 


ipsorum corpora parentibus 


car il était injuste que la mé- 
ominisve damnosam esse. 


chanceté de ces fils ou de ces 
esclaves préjudiciât aux mai- 
ires ou aux péres au delà de 
la valeur de leur personne. 


L'action noxale, née à l’occasion des délits commis par 
les fils de famille ou par les esclaves, était arbitraire et 
permettait au pére ou au maitre de se soustraire à l'obligation 
de réparer le dommage, en abandonnant au demandeur en 
propriété l'auteur du délit, si c'était un de ses esclaves qui 
avait causé le préjudice, et en donnant son enfant en man- 
cipium quand il était l'auteur du délit. Ce mancipium pouvait 
cesser par la satisfaction donnée au créancier. Justinien abo- 
lit, quant aux enfants, l'abandon noxal, que l'usage avait déjà 
laissé tomber en désuétude (Instit., denoxal. act.). — V.sous 
le 8 62, p. 538. 


S 76. Constitut» sunt au- 


$ 76. Les actions noxales 
tem noxales actiones aut le- 


ont été établies par les lois 


gibus, aut edicto: legibus , 
velut furti lege XII Tabula- 
rum;damni injuriz lege Aqui- 
lia; edicto pretoris, velut 


ou par le préteur : par les lois, 
dans le cas de vol, par exem- 
ple, action établie par la loi 
des Douze Tables, et dans le 
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injuriarum et vi bonorum rap- cas de l’action de dommage 


torum. 


injuste, par la loi Aquilia; par 
l'édit du préteur, dans le cas 
d'injures et de biens ravis 


par force. 


V., suprá, C. 3, 88182 et suiv., et C. 4, $63. 


S 77. Omnes autem noxa- 
les actiones capita sequuntur : 
nam si filius tuus servusve 
noxam commiserit , quandiu 
in tua potestate est, tecum 
est actio : si in alterius potes- 
tátem pervenerit, cum illo 
incipit actio esse; si sui juris 
coeperit esse, directa actio 
cum ipso est, et noxæ deditio 
extinguitur. Ex diverso quo- 
que directa actio noxalis esse 
incipit : nam si pater-familias 
noxam commiserit, et hic se 
in adrogationem tibi dederit, 
aut servus tuus esse coeperit, 
quod quibusdam casibus acci- 

ere primo commentario tra- 
didimus, incipit tecum noxalis 
actio esse, quz? ante directa 
uit. 


S 71. Les actions noxales 
sont toutes attachées à la per- 
sonne; car si ton fils ou ton 
esclave a commis un délit, 
l'action noxale se donne con- 
tre toi, tant qu'il est en ta 
puissance ; dés qu'il passe au 
pouvoir d'autrui, l'action se 
donne contre son nouveau 
maitre; s'il devient sui juris, 
l'action devient directe et se 
donne contre lui-inéme, l'ac- 
tion noxale étant éteinte. A 
l'inverse, une action directe 
peut devenir noxale; car si 
un pére de famille a commis 
un délit, et s'est ensuite donné 
à toi en adrogation, ou est 
devenu ton esclave, ce qui 
peut arriver dans plusieurs 
cas que nous avons expliqués 
dans notre premier commen- 
taire, l’action devient noxale 
contre toi, de directe qu'elle 
était auparavant. 


Quoique personnelle, l'action noxale se donnait contre tout 


détenteur de celui qui avait commis le délit; d’où il résultait 
qu'elle pouvait devenir directe si l'esclave était affranchi ou 
si le fils était fait sui juris, comme, à l'inverse, si le délit 
avait été commis par une personne libre qui était devenue 
esclave ou fils de famille, l'action devenait noxale (texte, hic, 
Instit., S 5). 

La fin du $ 77 nous enseigne que, si le délinquant est 
devenu sui juris, l'action de celui contre lequel le délit avait 
été commis devient, directe, de noxale qu'elle était. Le mot 
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action directe est employé dans plusieurs acceptions autres 
que celle-là : ainsi on dit qu'une action est directe, par oppo- 
sition à celle qui, dans certains cas, vous est donnée contre 
votre cocontractant, qui lui-méme a contre vous une action 
naissant du contrat, et qu'on appelle contraire ; cette action 
contraire naît de tous les contrats synallagmatiques. On 
appelle encore actions directes celles qui naissent du droit 
civil, par opposition à celles qui naissent du droit prétorien 


(V., suprà, $ 34). 


S 78. Sed si filius patri aut 
servus domino noxam com- 
miserit, nulla actio nascitur ; 
nulla enim omnino inter me 
et eum qui in potestate mea 
est, obligatio nascitur. Ideo- 
que etsiin alienam potestatem 
pervenerit, aut sui juris esse 
cœperit, neque cum ipso, ne- 
"que cum eo cujus nunc in 
potestate est, agi potest. Unde 
queritur si alienus servus 
iliusve noxam commiserit 
mihi, et is postea in mea esse 
cceperit potestate , utrum in- 
tercidat actio , an quiescat ? 
Nostri præceptores interci- 
dere putant, quia in eum ca- 
sum deducta sit, in quo actio 
consistere non potuerit : ideo- 
que, licet exierit de mea po- 
lestate, agere me non posse. 
Diverse  schole auctores, 
quandiu in mea potestate sit, 
quiescere actionem putant, 
quum ipse mecum agere non 
possim : quum vero exierit de 
mea potestate, tunc eam re- 
suscitari. 


S 78. Si un fils a commis 
un délit contre son pére, ou 
un esclave contre son maitre, 
il ne nait aucune action de ce 
délit; car il ne peut y avoir 
d'obligation entre moi et celui 
que j'ai en ma puissance. 

ussi, quoique ce fils -ou cet 
esclave passe sous la puis- 
sance d'autrui ou devienne 
sui juris, le père ou le pre- 
mier maitre ne peut agir ni 
contre le fils ou l'esclave, ni 
contre celui qui l'a actuelle- 
ment en sa puissance. De là 
est née la question de savoir 
si l'esclave ou le fils d'autrui 
ayant commis un délit à mon 
préjudice, et par la suite étant 
passé sous ma puissance, l'ac- 
tion s'éteint ou ne fait que 
sommeiller? Nos maitres pen- 
sent qu'elle s'éteint , parce 
qu'elle s'est trouvée dans un 
cas où elle n'a pas pu exister; 
c'est pourquoi, alors méme 

ue l'auteur du délit viendrait 
à sortir de ma puissance, je 
ne pourrai pas agir. Les 
proculéiens pensent que l'ac- 
tion est en suspens tant que 
le délinquant est sous ma 
puissance, parce que je ne 
puis pas agir contre moi- 
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méme, mais qu'elle renait 
dés que le délinquant sort de 
ma puissance. 


Justinien a adopté l'opinion des sabiniens, et voulu que l'ac- 
tion noxale füt définitivement éteinte (V. liv. 1v, tit. vin, 8 6). 


8 79. Quum autem filius- 
familias ex noxali causa man- 
cipio datur, diverse schole 
auctores putant ter eum man- 
cipio dari debere, quia lege 

I Tabularum cautum «sit, 
ne aliter filius de polestate 
patris exeat, quam si ter 
fuerit mancipatus. Sabinus et 
Cassius, ceterique nostre 
scholae auctores, sufficere 
unam mancipationem credi- 
derunt ; crediderunt enim tres 
lege XII Tabularum ad volun- 
tarias mancipationes perti- 
nere. 


- 


S 79. Lorsqu'un fils de fa- 
mille est donné en manci- 
pium par abandon noxal, les 

roculéiens pensent qu'il doit 

tre mancipé trois fois, parce 
que laloi des Douze Tables a 
voulu qu'un fils de famille ne 
füt libéré de la puissance 
paternelle qu'après trois man- 
cipations. Sabinus et Cassius, 
et tous nos maitres, ont pensé 
qu'une seule mancipation 
suffit, parce que, selon eux, 
les trois mancipations de la 
loi des Douze Tables n’ont 
trait qu'aux mancipations vo- 
lontaires. 


V. ce qui a été dit au com. 1, 8 132. 


S 80. Hc ita de his per- 
sonis qus in potestate suní , 
sive ex contractu, sive ex 
maleficio earum controversia 
esset; quod vero ad eas perso- 
nas quæ in manu mancipiove 
sunt, rescissa capilis demi- 
nulione quum ex contractu 
earum ageretur, nisi ab eo 
cujus juri subjectæ sunt, in 
solidum defendantur bona, 
qua earum futura forent, si 
ejus juri subject: non essent, 
veneunt. 


S 80. Tel est le droit rela- 
tivement aux personnes pla- 
cées sous la puissance, soit 
qu'on agisse contre elles à 
raison d'un contrat ou d'un 
délit; quant aux personnes 
placées in manu ou sous le 
mancipium, la diminution de 
tête étant comme non avenue, 
lorsqu'on agit contre elles 
à raison d'un contrat, les 
biens qui leur auraient appar- 
tenu, si elles étaient sui ju- 
ris, sont vendus, à moins que 
celui auquel elles sont sou- 
mises ne défende pour elles e 
pour le tout. | 


Il est indispensable de se référer à ce que nous avons dit 
sous le $ 84 du C. 3, pour l'explication du présent paragraphe. 
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8 81. Sed quum in factum 
formula aut imperio conti- 
nenti judicio. . . 
et judex si.....,......... 
quanquam diximus nunquam 

ermissum fuisse, ei mortuos 

omines dedere, tamen et si 
quis eum dediderit, qui fato 
suo vita excesserit, æque li- 
beratur. 


8 82. Nunc admonendi su- 
mus, agere posse quemlibet 
aut suo nomine, aul alieno : 
alieno, veluti cognitorio, pro- 
curatorio, tutorio, curatorio; 
quum olim, quandiu sole 
legis actiones in usu fuissent, 
alterius nomine agere non li- 
ceret, nisi pro populo liberta - 
(isque causa. 
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8 81. Mais, lorsque la for- 
mule est en fait ou contenue 
dans l’imperium . ... . (plu- 
sieurs lignes sont tllisibles)..., 
bien que nous ayons dit qu'il 
n'était pas permis de donner 
par abandon noxal un es- 
clave mort, cependant, sil'on 
a donné celui qui est mort 
naturellement, on est libéré. 


S 82. Nous devons dire que, 
de nos jours, on peut agir 
pour soi-méme ou pour au- 
trui; on agit pour autrui, 
comme cognitor, procureur, 
tuteur ou curateur ; autrefois, 
quand on ne faisait usage que 

es actions de la loi, il n'était 
pas permis d'agir au nom 
d'autrui, à moins qu'on n'in- 
tentát action pour le peuple 
ou dans un cas de liberté. 


Dans le pr., tit. x, liv. 1v, Instit. de Justinien, on trouve 
deux autres exceptions à la défense d'agir pour autrui sous 
le système des actions de la loi: dans le cas de tutelle, et en 
vertu de la loi Hostilia, au nom des captifs et des absents 
pour le service dela république, alors qu'ils avaient été vic- 
times d'un vol. Cicéron nous fournit une cinquiéme excep- 
tion relative à l'action repetundarum, qu'on pouvait intenter 
pour un étranger (V. Cicéron, in Caecilium, orat. 4, SS 16 


et 20). 


3 83. Cognitor autem cer- 
tis verbis in litem coram ad- 
versario substituitur; nam 
actor ita cognitorem dat 
QuoD EGO A TE, verbi gratia, 
FUNDUM PETO, IN EAM REM 
LuciUM TrirTIUM TIBI COGNITO- 
REM DO; adversarius autem 
ita : QUANDO TU A ME FUNDUM 
PETIS, IN EAM REM PUBLIUM 


S 83. On constitue quel- 
qu un cognitor en pronongant 

es paroles déterminées, en 
présence de la partie adverse. 

e demandeur nomme ainsi 
son cognitor : DE CE QUE, par 
exemple, JE RÉCLAME DE TOI 
UN FONDS, DANS CETTE AF- 
FAIRE, JE NOMME Lucius TI- 
TIUS COGNITOR CONTRE TOI; le 


SYSTÈME PORMULAIRE (PAR QUI L’ON PEUT AGIR). 


MÆVYIUM COGNITOREM DO. Po- 
test ut actor ita dicat : Quop 
EGO TECUM AGERE VOLO, IN 
EAM REM COGNITOREM DO; ad- 
versarius ita : QUANDO TU ME- 
CUM AGERE VIS, IN EAM REM 
COGNITOREM DO. Nec interest, 

ræsens an absens cognitor 
detur; sed si absens datus 
fuerit, cognitor ita erit, si co- 
gnoverit etsusceperit officium 
cognitoris. 


S8 84. Procurator vero nullis 
certis verbis in litem consti- 
tuitur ; sed ex solo mandato , 
et absente et ignorante adver- 
sario, constituitur. Quinetiam 
sunt qui putant, adeo eum 
procuratorem videri, cui non 
sit mandatum , si modo bona 
fide accedat ad negotium, et 
caveat ratam rem dominum 
habiturum; igitur, etsi non 
habeat mandatum, agere ta- 
men posse, quia sæpe manda- 
tum initio litis in obscuro est, 
et postea apud judicem osten- 
ditur. 
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défendeur nomme ainsi son 
cognitor : PUISQUE TU RÉCLA- 
MES: CE FONDS DE MOI, JE 
NOMME UN COGNITOR, PUBLIUS 
MÉVv1us. Il peut se faire que le 
demandeur dise: DE CE QUE JE 
VEUX AGIR CONTRE TOI, JE 
NOMME UN COGNITOR A CET 
EFFET; le défendeur peut dire 
aussi : PUISQUE TU VEUX AGIR 
CONTRE MOI, JE NOMME UN CO- 
GNITOR POUR CETTE AFFAIRE. 
Peu importe que le cognitor 

u'on nomme soit présent ou 

oigné; mais, lorsqu'on a 
nommé un absent pour cogni- 
tor , cet absent ne sera tel 
qu'alors qu'il aura connu sa 
nomination et accepté ses 
fonctions. 


S 84. Le procureur est 
nommé sans paroles solen- 
nelles ; on peut le nommer par 
un simple mandat, en l'ab- 
sence et à l'insu de l'adver- 
saire. Bien plus, des auteurs 
pensent que celui qui n'arecu 
aucun mandat, mais qui s'est 
occupé de bonne foi d'une 
affaire, et a donné caution de 
faire ratifier la chose par sa 
partie, doit étre considéré 
comme un procureur, et peut 
agir quoiqu'il n'ait pas recu 
de mandat, parce que sou- 
vent, au commencement d'un 
litige, le mandat est tenu 
secret et n'est connu qu'en 
présence du juge. 


Sous le système formulaire, il fut permis de sefaire repré: 
senter en justice, soit comme demandeur, soit comme défen- 
deur. Le représentant prenait le nom de cognitor, s'il avait 
été constitué devant le magistrat, en présence de l'adversaire 
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et au moyen de paroles solennelles, et celui de procurator, si 
l'une de ces trois conditions manquait. — Le cognitor était 
substitué à sa partie, avec laquelle il s'identifiait compléte- 
ment, à tel point que la chose jugée vis-à-vis du cognitor 
était opposable à celui qui l'avait constitué, à la différence du 
procurator, qui ne s'identifiait pas avec le représenté ; d’où il 
résultait que le droit du mandant n'était pas.éteint par l'ac- 
tion accordée au mandataire. L'adversaire ne pouvait se 
garantir de l'exercice d'une nouvelle action intentée par le 
mandant qu'au moyen de la caution de rato, qu'il exigeait du 
procurator. Par la suite, il fut décidé que tout procurator 
que le dominus aurait présenté lui-même au magistrat sans 
paroles solennelles, ou auquel il aurait donné mandat par acte 
public, serait mis sur le méme rang que le cognitor. Le 
defensor était celui qui, sans mandat, plaidait pour autrui, 
pour le défendeur ordinairement. Les tuteurs et curateurs 
pouvaient aussi agir ou défendre pour leurs pupilles (Znstit., 
de his per quos; — Paul., Sent. 1, 3, 81; — Vat. Fragm.. 
88 317 et 331; — Étienne, Instit. tr. et expl., t. tt, p. ATT). 








$ 85. Tutores autem et cu- 
. ratores quemadmodum con- 
stituantur , primo commenta- 
rio retulimus. 


V. C.4, 88145 et suiv. 


$ 86. Qui autem alieno no- 
mine agit, intentionem qui- 
dem ex persona domini sumit, 
condemnationem autem in 
suam personam convertit; 
nam si verbi gratia Lucius 
Titius pro Publio Mævio agat, 
ta formula concipitur : SI PA- 
RET NUMERIUM NEGIDIUM Pu- 
BLIO MÆVIO SESTERTIUM X 
"MILLIA DARE OPORTERE, JUDEX 
NuwERIUM NEG!pIUM Lucio 
Trt0 SESTERTIUM X MILLIA 
CONDEMNA ; SI NON PARET, AB- 


$ 85. Nous avons exposé, 
dans le commentaire pre- 
mier, la maniére de consti- 
tuer les tuteurs et les cura- 
teurs. 


8 86. Celui qui agit pour 
autrui écrit son intention da 
chef de sa partie, mais il pour- 
suit la condamnation de son 
propre chef. Si, par exemple, 

ucius Titius est demandeur 
pour Publius Mévius, la for- 
mule est ainsi rédigée : S'IL 
APPERT QUE NUMÉRIUS NÉGI- 
DIUS DOIT DONNER DIX MILLE 
SESTERCES A PUBLIUS MÉviIUS, 
CONDAMNEZ NUMÉRIUS NÉGI- 
DIUS À DIX MILLE SESTERCES 
ENVERS LuciUs Trreus; s1L 





SYSTÈME FORMULAIRE (DES CAUTIONS). 


SOLVE. In rem quoque si agat, 
intendit Publii Mœvii "Fem 
esse ex jure quiritium, et 
condemnationem in suam 
personam convertit. 


S 87. Abadversarii quoque 
parte si interveniat aliquis 
cum quo actio constituitur, in- 
tenditur dominum dare opor- 
tere; condemnatio autem in 
ejus personam convertitur , 
qui judicium accepit : sed 
quum in rem agitur, nihil in 
intentione facit ejus persona 
cum quo agitur, sive suo no- 
mine, sive alieno aliquis judi- 
cio interveniat ; tantum enim 
intenditur rem actoris esse. 
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N'APPERT PAS, ABSOLVEZ. Si le 
procureur intente une action 
réelle, il met dans son inten- 
tion que la chose appartient 
à Mévius d'aprés le droit civil, 
et fait écrire la condamnation 
à son profit. 


S 87. Lorsquele défendeur 
a nommé quelqu'un qui dé- 
fend pour lui, l'intention porte 
que le défendeur doit donner, 
etla condamnation retombe 
sur celui qui représente le 
défendeur; mais, dans une ac- 
tion réelle, la personne du 
défendeur, qu'il défende en 
son nom ou pour autrui, n'in- 
tervient pas dans l'intention ; 
car on dit dans l'intention 

ue la chose appartient au 

emandeur, et rien de plus. 


Par suite de ce que l’action était intentée par ou contre un 


cognitor ou procurator, la formule subissait certaines modifi- 
cations. — Ainsi, dans le cas où le demandeur était cognitor 
ou procurator , il faisait écrire l’intentio du chef de sa partie, 
et faisait rédiger la condemnatio à son profit. L'intentio dési- 
gnait le défendeur lui-même, dans le cas inverse, et la con- 
demnatio était dirigée contre le représentant. — Si l’action 
était réelle, l'intentio n’était pas différente, soit que l'action 
füt poursuivie contre un procurator ou cognitor, soit qu'elle 
füt exercée contre le maitre de l'action, car l'éntentio de ces 
actions ne désignait pas le défendeur ; mais la condamnation 
était prononcée contre le cognitor ou contre le procurator. 


$ 88. Videamus nunc qui-  $ 88. Voyons les cas dans 
bus ex causis is cum quo agi- lesquels le demandeur ou le 
tur, vel hic qui agit, satisdare défendeur doivent fournir 
cogitur. caution. 


Certaines garanties étaient exigées des plaideurs pour 
assurer les droits de l'adversaire. 
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$ 89. Si verbigratia in rem 
tecum agam, satis mihi dare 
debes: æquum enim visum est 
te de eo quod interea tibi 
rem, qus an ad te pertineat 
dubium est, possidere conce- 
ditur, cum satisdatione mihi 
cavere ut, si victus sis, rem 
nec ipsam restituas, nec litis 
æstimationem sufferas, sit 


INSTIT. DE GAÏUS, C. 4, S 90. 


8 89. Si j'agis par action 
réelle contre vous, vous de- 
vez me fournir caution ; il a 
paru équitable, en effet, puis- 
qu'on laisse en votre posses- 
Sion, pendant le cours du pro- 
cés, une chose sur la pro- 
priété de laquelleil y a doute, 
que vous me donniez garantie 
par une satisdation, afin que, 


mihi potestas aut tecum si vous succombez et ne res- 
agendi, aut cum sponsoribus tituez pas la chose, et ne 
tuis. ayez pas l'estimation du 


itige, Je puisse agir contre 
vous ou contre vos spon- 
sores. 


Au temps de Gaius, dans l'action réelle, le défendeur 
devait fournir la caution judicatum solvi, caution contre 
laquelle on pouvait agir au cas de condamnation du défen- 
deur et d'inexécution de la sentence. | 

Notre droit a admis le contraire de cette disposition, et 
voulu que toujours au possesseur toute garantie füt accordée. 
C'est, en effet, une grave présomption en notre faveur que 
d'avoir la chose à notre disposition, et il est trés-facile de con- 
cevoir qu'on fasse la position plus difficile à celui qui prétend 
un droit àune chose que je détiens, qu'à moi qui, selon toute 
probabilité, posséde parce que j'ai réellement droit à la pos- 
session. D'ailleurs, en matiére d'immeubles, la chose est 
toujours là qui est une garantie suffisante pour le demandeur; 
et la faculté qu'on a de faire saisir le mobilier et de le faire 
mettre sous le séquestre est encore une garantie préférable 
à celle qu'on obtiendrait en exigeant caution; car, nous le 
répétons, la présomption qui s'éléve en faveur de celui qui a 
la possession le rend préférable au demandeur; et, si les 
circonstances l'exigent, la justice ordonne le séquestre des 
objets litigieux. 


$ 90. Multoquemagisdebes  $ 90. A plus forte raison 

satisdare mihi, si alieno no- devez-vous me fournir cau- 

mine judicium accipias. tion, si vous défendez au 
nom d'autrui. 


SYSTÈME FORMULAIRE (DES CAUTIONS). 
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Cette caution devait être donnée par le défendeur, qu'il 
défendit en son nom ou au nom d'autrui. 


S 91. Ceterum quum in 
rem actio duplex sit, aut enim 
per formulam petitoriam agi- 
tur, aut per sponsionem; si 
quidem per formulam petito- 
ram agitur, illa stipulatio 
locum habet, quz appellatur 
judicatum solvi; si vero per 
sponsionem, illa, quz appel- 
latur pro prede litis et vindi- 
ciarum. 


$ 91. Du reste, comme on 

eut exercer l'action réelle 

e deux maniéres ( car elle 
s'intente sous forme pétitoire 
ou par sponsion), si l'on 
agit au pétitoire, la stipula- 
tion dite judicatum .solvi a 
lieu; mais si l'on agit par 
sponsion , on a recours à la 
stipulation pro prede litis et. : 
vindiciarum. 


La caution différait suivant qu'on agissait per formulam 
pelitoriam ou per sponsionem. Dans le premier cas, il y avait 
lieu à la caution judicatum solvi; dans le second, à la stipu- 
lation pro prade litis et vindiciarum (supra, sous le $ 33). 


8 92. Petitoria autem for- 
mula hæc est qua actor inten- 
dit rem suam esse. 


$ 93. Per sponsionem vero 
hoc modo agimus ; provoca- 
mus adversarium tali spon- 
sione: SI HOMO QUO DE AGITUR, 
ex JURE QUIRITIUM MEUS EST 
SESTERTIOS XX V NUMMOS DARE 
SPONDES? Deinde formulam 
edimus qua intendimus spon- 
sionis summam nobis dare 
oportere; qua formula ita 
demum vincimus, si proba- 
verimus rem nostram esse. 


$94. Nectamen hzec summa 
sponsionis exigitur ; non enim 
poenalis est, sed preejudicialis, 
et propter hoc solum fit, ut 
peream de re judicetur : unde 


S 9. La formule pétitoire 
est celle dans laquelle le de- 
mandeur prétend que la chose 
est sienne. 


8 93. Par la sponsion, on 
provoque ainsi son adversaire 

I L'ESCLAVE DONT IL S AGIT 
EST MIEN D'APRÉS LE DROIT 
CIVIL, VOUS ENGAGEZ-VOUS A 
ME DONNER LA VALEUR DE 
VINGT-CINQ SESTERCES ? Áprés 
cela, on agit par une formule 
dans laquelle on prétend qu'on 
doit nous donner la somme 
convenue dans la sponsion ; 
nous n'avons gain de cause, 
d'aprés cette formule, que si 
nous prouvons que la chose 
est nótre. 


894. Le montant de la 
sponsion n'est point exigé; car 
ce n'est point une action pé- 
nale, mais bien une action pré- 
judicielle, qui n'a lieu qu'afin 
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etiam is cum quo agitur non 
restipulatur. Inde autem ap- 
pellata est pro prede litis et 
vindiciarum stipulatio, quia in 
locum prædium successit, qui 
olim, cum lege agebatur, pro 
lite et vindiciis, id est, pro re 
et fructibus a possessore peti- 
tori dabantur. 


INSTIT. DE GAÏUS, €. 4, $ 96. 


que par elle on juge le fond; 
c'estpaur celaque le défendeur 
ne provoque pas le demandeur 
à la restipulation. La stipula- 
tion pro præde litis et vindi- 
ciarum est ainsi nommée 
parce qu'elle remplace les ga- 
ranties qui, autrefois, du 
temps des actions de la loi, 


pour le montant du litige et 
e la jouissance intérimaire, 
c'est-à-dire pour la chose et 
les fruits, étaient données par 
le possesseur au demandeur. 


Le montant de la sponsion n'était point exigé du défendeur, 
. parce que l'action réelle per sponsionem n'était point pénale. 
« Mais ce défendeur devait fournir caution qu'il restituerait 
la chose et les fruits intérimaires, s'il était condamné, c'est- 
à-dire qu'il devait s'engager par une stipulation qu'on appe- 
lait pro prede litis et vindiciarum à cette restitution. » Cette 
stipulation devait étre cautionnée par un fidéjusseur, ainsi 
qu'il résulte du $ 115, liv. 1, de Cicéron, dans son plaidoyer 





contre Verrés (V. suprd, 8 33). 


8 95. Ceterum si apud cen- 
tumviros agitur, summam 
sponsionis non per formulam 
petimus, sed per legis actio- 
nem ; sacramento enim reum 
provocamus, eaque sponsio 
sestertiorum CXXV nummo- 
rum fit per legem Crepuriam. 


95. Du reste, celui qui 
agit devant le tribunal des 
centumvirs ne demande pas 
ar formule le montant de 
a sponsion, mais il agit par 
action de la loi; il doit provo- 
quer le défendeur au sacra- 
mentum; le taux de ce sacra- 
mentum est le plus souvent 
fixé à cent vingt-cinq ses- 
terces (500 as) en vertu de la 
loi Crepuria. 


V. ce quia été dit, supra, sous le $ 1, note, et sous le 831. 


8 96. Ipse autem qui in 
rem agit, si suo nomine agit, 
satis non dat. 


8 90. Dans une action 
réelle, le demandeur qui agit 
en son nom ne donne pas 
caution. 


SYSTÈME FORMULAIRE (DES CAUSIONS). 
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Dans l'action réelle, le demandeur qui agissait pém' Ini- 


méme ne donnait pas caution. 


$ 97. Ac nec si per cogni- 
torem quidem agatur, ulla sa- 
tisdatio vel ab ipso, vel a do- 
mino desideratur ; quum enim 
certis et quasi solemnibus 
verbis in locum domini sub- 
stituatur cognitor, merito do- 
mini loco habetur. 


8$ 97. Si un itor. in- 
tente une action, ii n'es pas 
tenu de donner caution, gon 
lus que sa partie; puisque 
e cognitor est substitué à sa 
partie avec des paroles cer- 
taines ei presque solennelles 
il est à juste titre considér 
comme celui quil'a substitué. 


Le cognitor ne la fournissait pas non plus, car il était con- 
sidéré comme substitué à son mandant. 


S 98. Proeurator vero si 
agat, satisdare jubetur, ratam 
rem dominum habiturum ; 
periculum enim est, ne ite- 
rum dominus de eadem re 
experiatur: quod periculum 
"on intervenit, si per cogni- 
torem actum fuit, quia de qua 
re quisque per cognitorem 

rit, ea non magis am- 
plus actionem habet, 


in quam 
Si ipse egerit. . 


S 98. Mais le procureur 
qui est demandeur doit four- 
nir caution que sa partie ra- 
tifiera ; car À est à craindre 
que la partie n'intente elle- 
même une action pour la 
méme affaire, inconvénient 
qui n’est point à redouter 
quand c'est un cognitor qui 
a été demandeur, parce que 
celui qui a agi par l'entremise 
d'un cognitor ne peut pas 
davantage  intenter n 
pour la méme affaire que s'il 
avait agi par lui-méme. 


Le procwrator devait, au contraire, donner la caution de 
rato (que le mandant ratifierait). 


$ 99. Tutores et euratores 
eo modo, quo et procuratores, 
satisdare debere verba edicti 
faciunt : sed aliquando illis 
satisdatio remittitur. 


09. Les termes de l'édit 
ordonnent aux tuteurs el aux 
curateurs de donner caution, 
comme les procureurs; mais 
quelquefois ila en sont dis- 
penses. 


Les tuteurs et curateurs étaient mis, quant à la caution, sur 
le méme rang que les procuratores; toutefois, dans la pra- 
tique, on les en dispensait quelquefois. 
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$ 100. Hæc ita si in rem 
agatur : si vero in personam, 
ab actoris quidem parte, 
quando satisdari debeat quæ- 
rentes, eadem repetemus, 
que diximus in actione qua 
in rem agitur. 


Si l'action était personnelle, 
dans une action réelle. 


8 101. Ab ejus vero parte 
cum quo agitur, si quidem 
alieno nomine aliquis inter- 
veniat, omnimodo satisdari 
debet, quia nemo aliene rei 
sine satisdatione defensor ido- 
neus intelligitur : sed si qui- 
dem cum cognitore agatur , 
dominus satisdare jubetur; si 
vero cum procuratore, ipse 
procurator. Idem et de tutore 
et de curatore juris est. 


$ 102. Quod si proprio no- 
mine aliquis judicium aliquod 
accipial in personam, certis 
ex causis satisdari solet, quas 
ipse prætor significat. Qua- 
rum satisdationum duplex 
causa est; nam aut propter 
genus actionis satisdatur, aut 
propter personam, quia sus- 
pecta sit : propter genus ac- 
tionis, velut judicati depen- 
sive, aut quum de moribus 
mulieris agetur; propter per- 
sonam, velut si cum eo agitur, 
qui decoxerit, cujusve bona 
a creditoribus possessa pro- 
scriptave sunt, sive cum eo 
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S 100. Il en est ainsi pour 
les actions réelles: dans les 
actions personnelles, le de- 
mandeur est tenu comme dans 
les actions réelles. 


le demandeur était tenu comme 


3 101. Le défendeur qui 
défend au nom d'autrui doit 
donner toute satisdation 
arce qu'on ne re e pas 
Lomme défend eur solvable 
celui qui, voulant défendre au 
nom d'autrui, ne donne pas 
caution ; mais si l'on est dé- 
fendu par un cognitor, on 
doit soi-méme donner caution; 
si l'on est défendu par un pro- 
cureur, c'est ce dernier qui, 
au contraire, doit lui-méme 
fournir caution. Il en est 
ainsi du tuteur et du cura- 
teur. 


$ 102. Siquelqu'un défend 
en son nom à une action per- 
sonnelle, il donne caution 
dans certains cas que le pré- 
teur détermine. Deux causes 
donnent lieu à ces satisda- 
tions : le genre de l'action et 
la personne du défendeur, 


lorsqu'il est suspect. Le genre 


de l'action y donne lieu dans 
les cas de chose jugée, de 
chose payée, et toutes les fois 

u'une action est intentée rela- 
tivement aux moeurs d'une 
femme ; la personne du défen- 
deur nécessite ces cautions 
lorsqu'on agit contre celui qui 
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herede agatur, quem prætor a fait banqueroute, ou dont 

suspectum æstimaverit. les biens sont possédés ou 
poursuivis par ses créanciers, 
et lorsqu'on poursuit un héri- 
tier qui est suspect aux yeux 
du préteur. 


Le défendeur qui défendait pour autrui devait fournir cau- 
tion lui-méme, s'il était procurator, tuteur ou curateur ; s'il 
était cognitor, c'était au maitre à fournir la caution judica- 
tum solvi. Celui qui défendait pour lui-même ne donnait 
caution que dans des cas déterminés. Deux causes pouvaient 
motiver cette caution: le genre de l'action et la personne du 
défendeur, lorsqu'il était suspect. 

Telles étaient les garanties dont les plaideurs étaient tenus 
au temps des Antonins. Mais l'usage vint modifier ce système 
de cautions, qu'il remplaca par le suivant, encore en vigueur 
au temps de Justinien. 

On ne fit plus, à cet égard, aucune distinction entre les 
actions réelles et les actions personnelles. Dans l'un et 
l'autre cas, le défendeur qui agissait pour lui-même était 
tenu, non plus de fournir la caution judicatum solvi, exigée 
autrefois du défendeur à l'action réelle, mais de garantir 
qu'il resterait en cause jusqu'à la fin du procés: cavere se in 
judicio sisli usque ad lerminum litis (1). Cette caution 
correspondait à l'ancien vadimonium , dont nous parlerons 





(1) M. Du Caurroy, n°’ 1307 et 1308, enseigne, à tort selon nous, que cette 
arantie n'est rien autre chose que la caution judicatum solvi restreinte, 
ans le cas qui nous occupe, à la clause de re defendendá. Pour établir le 

fondement de sa proposition, le professeur fait remarquer que la caution 
judicatum solvi contenait plusieurs clauses, par lesquelles celui qui la 
fournissait s'engageait non-seulement à payer le montant de la condam- 
nation, mais encore à rester in judicio jusqu'à la fin du procès ; il ajoute 
que le défendeur qui, au temps de Justinien, agissait pour lui-méme 
n'ayant été dispensé que de garantir le payement de la condamnation, il 
restait tenu de la clause personnelle de la caution judicatum, solvi, et 
qu'en conséquence c'était cette caution. à laquelle il était soumis. 

Il est facile d'échapper à ce raisonnement, qui n'est que spécieux. Pour 
cela il suffit : t* de se rappeler que la caution judicatum solvi, n'était 
exigée, au temps de Gaius, que du défendeur à l'action réelle ; d'oü il suit 
que si on peut, jusqu'à un certain point, se baser sur ce que la garantie 

fournir au temps de Justinien par le defendeur à l'action in rein 
comprenait l'une des clauses de l'ancienne caution judicatum solvi, pour 
prétendre qu'il était tenu de donner la méme satisdation, mais seulement 
en ce qui concernait cette clause, on ne saurait en dire autant à l'égard 
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sous le paragraphe 184. Quelquefois on se contentait d'une 
simple promesse de la part du défendeur ; d'autres fois, on 
exigeait qu'il prétât serment de rester en cause jusqu'à la fin 
du litige (Inst., de satisdationibus, 82). — V. la paraphrase de 
Théophile sur le $ 2 de ce titre (édit. Legat), qui en explique 
très-bien la phrase finale que les traducteurs entendent mal, 
puisqu'elle signifie, d'aprés eux, qu'à eóté de la caution in 
judicio sisti se produisait une autre satisdation à laquelle le 
défendeur pouvait être contraint, satisdation qui ne se con- 
fondait pas avec la caution. — Si, au contraire, le défendeur 
plaidait par un procurator, il devait ou se présenter devant 
le juge et y confirmer la personne de son mandataire, en 
donnant par une stipulation solennelle la caution judicatum 
solvi, ou donner cette caution extrajudiciairement, en se 
portant fidéjusseur de son procureur pour toutes les clauses 
qu'elle comportait. Il devait, en outre, consentir une hypo- 
théque sur ses biens, et enfin promettre par fidéjussion de se 
présenter en personne le jour du prononcé du jugement. A 
défaut de se présenter, s'il y avait condamnation, le mon- 
tant en était poursuivi contre le fidéjusseur, sauf l'appel 
(Inst., S 4). 





du défendeur à l'action personnelle; 2» de combiner attentivement leg 
B 1, 2, 4 et 5 du tit. xi, liv. iv des /nst., pour se convaincre que la eaution 
exigée du défendeur agissant pour lui-méme n'était pas la caution j 
eatum solvi. En effet, le premier porte, in fine : « S4 pr nomine ah 
judicium accipiebat in personam, JUDICATUM 8OLVI salisdari non cogebatur ; 
si quidem alieno nomine aliquis interveniret, omnimodo salisdaret ; » le 
deuxième : « Sed hac hodie aliter observantur. Sive enim quis in rem actione 
convenilur, sive in personam suo nomine, nullam satisdationem pro litis æsti- 
matione dare compellitur, sed pro sud (anium personá quod in judicio. p 
maneal usque ad terminum litis. » Puisque du temps de Justinien il en 
était autrement qu'à l'époque où la caution judicalum solvi était exigée 
cest sans doute parce que cette garantie n'était plus obligatoire. Le à À 
ordonnait enfin que tout défendeur agissant par autrui donnát la caution 
JUDICATUM SOLYVI Ou Se portât extrajudiciairement fidéjusseur de son pro- 
curalor pour toutes les clauses de cette caution. Or, si Justinien avait 
voulu obliger tout défendeur à fournir la caution judicatum solvi, soit qu'il 
t par lui-méme, soit qu'il défend par l'entremise d'un mandataire, il 
n'aurait pas dit, pour le premier cas, qu'il lui suffisait de garantir sa 
présence in judicio jusqu'à la fin du procès, tandis que dans le second il serait 
soumis à la caution judicatum solvi : il aurait tout simplement décidé que 
dans les deux eas ladite caution était obligatoire, mais avec des effets 

MIerents. 

Ajoutons qu'il est quelque peu étrange d'appeler caution judicatum solos, 
la garantie qui consiste à assurer qu'on restera en cause jusqu'à la fin '!!u 
litige, alors qu'on ne garantit pas également le payement du jugé. — V. du 
reste, dans notre sens, Etienne, t. 2, P- 482; Ortolan, sur letit. x1,liv. rv des 
Insiit.; Bonjean, t 482 ; Zimmern, t 161 et note 14. 
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Toute personne qui, sans mandat, voulait défendre une 
partie absente, était tenue de fournir la caution judicatum 
solvi (eod.). 

Tout demandeur agissant pour lui-méme était dispensé de 
fournir caution, comme au temps de Gaius. Le demandeur 
pour autrui devait, au contraire, donner caution de rato, qu'il 
füt procurator, tuteur, curateur ou administrateur à un autre 
titre; toutefois le procurator par mandat insinué (par acte 
authentique), ou confirmé en présence du juge par le domi- 


nus litis, en était dispensé [eod.J. 


S 103. Omnia autem judicia 
aut legitimo jure consistunt, 
aut imperio continentur. 


. $ 104. Legitima sunt judi- 
cia, quæ in urbe Roma vel in- 
tra primum urbis Rom mil- 
liarium, inter omnes cives 
Romanos, sub uno judice ac- 
cipiuntur; eaque lege Julia, 
judiciaria, nisi in anno et sex 
mensibus judicata fuerint, ex- 

irant : et hoc est quod vulgo 

icitur, e lege Julialitem anno 


-et sex mensibus mori. 


8 105. Imperio vero conti- 
nentur recuperatoria, et quie 
sub uno judice accipiuntur , 
interveniente peregrini per- 
sona judicis aut litigatoris. 
In eadem causa sunt, quæcun- 
que extra primum urbis Romæ 
milliarium tam inter cives 
Romanos quam inter pere- 
grinos accipiuntur : ideo au- 
tem imperio contineri judicia 
dicuntur, quia tandiu valent, 
quandiu is qui ea precepit, 
imperium habebit. 


. 


8 103. Les instances sont 
légitimes ou renfermées dans 
l'imperium. 


8 104. Les instances légi- 
times sont celles qui s'exer- 
cent dans la ville de Rome ou 
dans le premier mille autour 
de Rome, entre citoyens ro- 
mains, et pour lesquelles le 
préteur ne nomme qu'un ju e. 
Ces instances, d’après la loi 
Julia, sont périmées si elles 
n’ont pas été jugées dans les 
dix-huit mois. C'est pour cela 

u'on dit qu'un procés s'éteint 
dans les dix-huit mois, en 
vertu de la loi Julia (an de 
Rome 729). 


S 105. Lesinstances jugées 
par des récupérateurs sont 
renfermées dans l’imperium, 
de méme que celles qui sont 
jugées par un seul juge, si un 
étranger intervient au procès, 
qu'il soit juge ou plaideur. 
Sont dansle méme cas les in- 
stances qui se jugent au delà 
d'un mille autour de Rome, 
soit entre citoyens romains, 
soit entre étrangers. On dit 
que des instances sont ren- 
fermées dans l'imperium, 
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parce qu’elles nesont valables 
ue tant que dure le pouvoir 
du préteur quilesa organisées. 


Il ne faut pas confondre les judicia avec les actions. Le 
Judicium était l'instance engagée par la délivrance de la for- 
mule, abstraction faite du droit de poursuivre; c'était le 
droit sanctionnateur que l'autorité publique accordait en 
échange du droit d'agir. Notre texte explique très-nettement 
la différence qu'il y avait entre le judicium legitimum et celui 
qui était contenu dans l’imperium. Il en résulte qu'une in- 
stance pouvait étre légitime quoiqu'elle ne provint pas d'une 
loi et que l'action qui y avait donné lieu fût prétorienne ; il en 
résulte aussi, à l'inverse , qu'une action née du droit civil 
pouvait donner lieu à une instance contenue dans l’imperium. 


$ 106. Et si quidem im- 
perio continenti judicio actum 

erit, sive in rem, sive in per- 
sonam, sive ea formula quc 
in factum concepta est, sive 
ea qua in jus habet inten- 
tionem, postea nihilominus 
ipso jure de eadem re agi 
potest: et ideo necessaria est 
exceptio rei judicate vel in 
judicium deductæ. 


| X 107. At vero si legitimo 
judicio in personam actum sit 
ea formula quz juris civilis 
habet intentionem , postea 
ipso jure de eadem re agi non 
potest, etob id exceptio super- 
vacua est : si vero vel in rem, 
vel in factum actum fuerit,ipso 
jure nihilominus postea agi 
potest, et ob id exceptio neces- 
saria est rei judicatæ vel in 
judicium deducta. 


8 106. Lorsqu'on a engagé 
une instance renfermée dans 
l'imperium, soit réelle, soit 

ersonnelle, soit congue en 
ait, soit concue en droit, on 
peut néanmoins agir de nou- 
veau, d'aprés le droit civil, 
pour la méme affaire ; c'est 
ce qui rend nécessaire l'excep- 
tion de la chose jugée ou 
déduite devant le juge. 


S 107. Mais si l'on a en- 
gage une instance personnelle 
égitime, dont l'intention con- 
tenait une question de droit 
civil,on ne pourra agir de nou- 
veau d'aprés]le droit civil; aussi 
lexception est-elle inutile. 
Mais si la premiére instance 
était réelle ou concue en fait, 
on pourra néanmoins, par la 
suite, intenter une autre ac- 
tion civile. C'est pourquoi 
l'exception de la chose jugée 
ou dédvite devantle juge est 
encore utile. 
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On a vu, sous le 8 181 du com. 3, que, quoique la distinc- 
tion entre l'instance légitime et celle qui était contenue dans 
l'imperium fût tout à fait étrangère au droit d'exercer l'ac- 
tion , elle avait cependant une influence majeure sur ce droit 
de poursuite, alors que la litis contestatio s'était produite. 

Pourquoi l'effet attaché au judicium legitimum, d'éteindre 
ipso jure le droit du demandeur, n'était-il pas produit dans le 
judicium imperio continens , qui n'éteignait jamais la pre- 
miére action qu'indirectement et au moyen d'une exception ? 
— MM. Bonjean, Traité des Act., t. 1, p. 477, et Zimmern, 
S 120, enseignent que le judicium imperio continens, étant un 
moyen tiré de l’imperium du magistrat, ne pouvait détruire 
une prétention fondée sur le droit civil. — Nous croyons que 
ce motif est inexact. En effet , il arrivait fréquemment que la 
prétention du demandeur, quoique débattue en judicium im- 
perio continens , n'était pas fondée sur le droit civil, ce qui, 
le cas échéant, rendait inapplicable la raison des auteurs 
cités. En second lieu, Gaius nous enseigne que l'action, 
quoique née du droit civil, pouvait étre débattue en instance 
contenue dans l’imperium, comme, à l'inverse, une action 
prétorienne pouvait étre jugée en instance légitime. Le 


moyen pris d'un legitimum imperio continens n’était donc 


pas tiré de l'autorité du magistrat. — Il nous parait plus vrai 
de dire que la différence des résultats produits par les deux 
judicia tenait à ce que l'instance légitime avait d'abord une 
durée illimitée , puis une durée certaine et assez prolongée, 
dix-huit mois ; d’où il résultait toujours pour le demandeur la 
possibilité de mettre à profit la formule par lui obtenue, tandis 
que, le judicium imperio continens n'étant valable que pendant 
la durée du pouvoir du magistrat qui l'avait organisé, comme 
il arrivait souvent qu'une instance n'avait pu étre formulée 
que peu de jours avant la fin de la magistrature du préteur, 
il y avait impossibilité pour le demandeur de tirer profit de 
la formule obtenue. C'est pourquoi on lui permettait de ré- 
clamer une nouvelle formule , afin de ne pas le rendre victime 
d'une circonstance qui lui était étrangére. Et si le défendeur 
opposait l'exception rei judicatæ, il était tout simple que, 
reconnue vraie, elle paralysát la nouvelle demande. Que si, 
au contraire , il n'y avait lieu qu'à l'exception rei in judicium 
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deductæ, le demandeur devait obtenir une duplique pour 
repousser cette exception, opposée dans ce cas, contrairement 
à l'équité. Il est probable, toutefois, que cette duplique ne 
produisait son effet qu'autant que le demandeur n'avait pas 
eu en fait le temps suffisant pour faire usage de sa première 
formule. 

Au surplus , si l'action débattue en instance légitime était 
réelle, la péremption de cette instance ou la sentence qui en 
était résultée n'empéchait pas le demandeur de recommencer 
le procés , car la litis contestatio n'avait pu produire de no- 
vation, attendu que les obligations seules pouvaient étre 
novées, et non les droits réels. 

De méme, l'action in factum, quoique débattue en £nstance 
légitime, pouvait étre intentée à nouveau, car cette action 
étant basée sur un fait, et ne donnant pas lieu à une formule 
oà le demandeur prétendit une obligation , ne pouvait pas 
étre novée. Cette vérité est saillante , si l'on observe la con- 
ception de la formule in factum , oà le magistrat s'exprimait 
ainsi : « S'il appert que tel fait est vrai , condamnez ; s'il n'ap- 
pert pas, absolvez.»— Aussi était-il besoin (comme dans le cas 
où l'action était réelle) de l'exception rei judicatæ au défen- 
deur, qui, méme en instance légitime , avait déjà gagné son 
procès (texte , C. 3, 88180 et 181). 
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S 108. Alia causa fuit olim 
legis actionum : nam qua de 
re actum semel erat, de ea 
postea ipso jure agi non po- 
terat: nec omninoita, ut nunc, 
usus erat ills temporibus 
exceptionum. 


$ 109. Ceterum potest ex 
lege quidem esse judicium, 
sed legitimum non esse; et 
contra ex lege non esse, sed 
legitimun esse: verbi gratia 
si ex lege Aquilia vel Ovinia, 
vel Furia in provinciis agatur, 
imperio continebitur judi- 
cium : idemque juris est et si 


S 108. Il n'en était pas 
ainsi dans les actions de la 
loi; car on ne pouvait agir 
deux fois pour la méme affaire, 
et les exceptions n'étaient 
point en usage à cette époque, 
comme elles le sont de nos 
jours. 


S 109. Du reste, une in- 
stañce peut provenir d'une 
loi et n'étre pas légitime, 
et, àl'inverse, une instance 
peut étre légitime quoique ne 
provenant pas d'une loi. Si, 

ar exemple, on intente dans 
es provinces les actions de la 
loi Aquilia, de [a loi Ovinis 
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Roms apud recuperatores 
agamus, vel apud unum ju- 
dicem interveniente peregrini 
persona. Et ex diverso, si ex 
ea causa ex qua nobis edicto 
prætoris da&ur actio, Rome 
sub uno judice inter omnes 
cives Romanos accipiatur ju- 
dicium, legitimum est. 
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et de la loi Furia, ces actions 
seront contenues dans l'impe- 
rium. Il en est ainsi lorsqu'à 
Rome une instance est sou- 
mise à des récupérateurs ou 
à un seul juge, et qu'un 


étranger intervient au proeés. 


À linverse, si dans le cas 
d'une action  prétorienne, 
cette action se juge à Rome 
par un seul juge et entre ci- 
toyens romains, l'instance est 
légitime. 


C'est de la loi Furia festamentaria (an de Rome 571) que 





Gaius veut parler, puisque laloi Furia de sponsu , dont il est 
question au commentaire 3, $ 121 , n'était pas applicable hors 
de l'Italie , et ne pouvait, par conséquent , donner lieu à une 
action dans les provinces. La loi Aquilia date de l'an 468 de 
Rome. La date de la loi Ovinia est inconnue ; on ignore aussi 
quel était son objet. 


8 110. Quoloco admonendi 
sumus eas quidem actiones 
que ex lege senatusve con- 
sultis proficiscuntur, perpetuo 
solere prætorem accommo- 
dare : eas vero quæ ex propria 


$ 110. Nous devons dire 
ici que les actions civiles sont : 
données perpétuellement par 
le préteur, et que la plupart 
des actions prétoriennes ne 


peuvent étre données aprés 


ipsius jurisdictione pendent, l'année. 


plerumque intra annum dare. 


En principe, les actions civiles étaient perpétuelles , c'est- 
. à-dire que le droit de les intenter durait éternellement. — 
Toutefois certaines actions civiles étaient , à cause de leur 
caractère de pénalité , nécessairement bornées à la durée de 
l'existence de l’auteur du dommage (8 112). Il y avait encore 
exception quant à l'action que le créancier avait contre les 
sponsores et les fidepromissores, laquelle ne durait que deux 
ans , d’après la loi Furia, et ne se donnait pas contre leurs 
héritiers ; quant à l'action de la loi Julia repetundarum , qui 
était limitée à un an contre les héritiers ; quant à celle qu'avait 
l'adstipulateur, qui ne passait pas aux héritiers, etc. (C. 3, 
$4924 ; — L. 2, ff. de leg. J'ulia repet.). 
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8 111. Aliquando tamen 
praetor in actionibus imi- 
tatur jus legitimum: quales 
sunt eæ quas bonorum pos- 
sessoribus ceterisque, qui 
haredis loco sunt, accom- 
modat. Furti quoque mani- 
festi actio, quamvis ex ipsius 
pretoris jurisdictione  profi- 
ciscatur , perpetuo datur : et 
merito , cum pro capitali 
poena pecuniaria constituta 
sit. 
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8 111. Quelquefois, cepen- 
dant, parmi ses propres ac- 
tions, le préteur en crée de 
perpetuelles: telles sont celles 
qu'il accorde aux  posses- 
seurs des biens et à ceux qui 
tiennent lieu d'héritiers. L'ac- 
tion de vol manifeste, bien 
qu'elle soit prétorienne, est 
perpétuelle ; cela est juste, 
puisqu'on a substitué une 
peine pécuniaire à une peine 
capitale. 


Les actions qui dérivaientde la juridiction prétorienne étaient 
généralement temporaires, c'est-à-dire quele droit deles inten- 
ter était borné à un an. Mais il y avait plusieurs actions pré- 
toriennes qui avaient une durée perpétuelle : c'étaient celles qui 
étaient données par imitation du droit civil ou pour l'adoucir. 
Ainsi, l'action au quadruple furti manifesti était perpétuelle, 
ce qui était juste, dit Gaius, car on avait substitué une peine 
pécuniaire à la peine capitale, que la loi des Douze Tables avait 
- portée contre le voleur manifeste. Les actions qui se donnaient 
au possesseur de biens et à tous ceux qui étaient loco hære- 
dum étaient également perpétuelles. — La publicienne , et 
en général toutes les actions prétoriennes persécutoires de la 
chose se donnaient aprés l'année (L. 35, pr., ff. de oblig. et 


act.). 


Dans le Bas-Empire, la perpétuité des actions civiles fut 
remplacée par une durée de trente ans, sauf quelques cas 
exceptionnels (notamment celui de l’action hypothécaire), 
pour lesquels la durée fut portée à quarante ans (liv. vri , C., 


tit. XXXIX). 


8 119. Non omnes actio- 
nes , que in aliquem aut 
ipso jure competunt, aut a 
praetore dantur , etiam in hæ- 
redem cque competunt aut 
dari solent. Est enim certis- 
sima juris regula, ex malefi- 
ciis pœnales actiones in hære- 


$ 112. Toutes les actions, 
civiles ou prétoriennes, qui 
pourraient s'exercer contre 
quelqu'un, ne se donnent 

galement contreson héritier. 
En effet, c'est une règle con- 
stante en droit que les actions 
pénales résultant des délits 
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dem nec competere, nec dari 
solere, velut furti, vi bono- 
rum raptorum, injuriarum , 
damni injurie: sed hære- 
dibus actoris hujusmodi ac- 
tiones competunt, nec dene- 
gatur, excepta injuriarum 
actione, et si qua alia similis 
inveniatur actio. 


$ 113. Aliquando tamen ex 
contractu actio neque h:eredi, 
neque in h:eredem competit : 
nam adstipulatoris hæres non 
habet actionem, et sponsoris 
et fidepromissoris h:eres non 


ne compétent pas contre l’hé- 
ritier du délinquant: par 
exemple, lesactions de vol, de 
biens ravis par force, d'in- 
Jures, de dommage injuste ; 
mais toutes ces actions com- 
pétent aux héritiers de celui 
qui a supporté le délit, et ne 
sont pas refusées par le pré- 
teur, à l'exception de l'action 
d'injures, et toute autre sem- 
blable. 


8 113. Quelquefois aussi, 
quoique née d'un contrat, une 
action ne compéte pas à l’hé- 
ritier du demandeur et n'est 
pas donnée contre lhéritier 
du défendeur. L'héritier de 


tenetur. l'adstipulateur ne peut pas, 


en eflet, exercer l'action de 
son auteur, et l'héritier d'un 
sponsor ou d'un fidépromis- 
seur n'est pas tenu pour son 
auteur. 


Les actions réelles et celles qui naissaient des contrats et 
quasi-contrats , et en général toutes les actions persécutoires, 
se donnaient aux héritiers du créancier et contre les héritiers 
du débiteur. I] y avait toutefois exception quant à l'action don- 
née à l'adstipulateur, laquelle ne passait pas à ses héritiers, 
et quant aux actions qui compétaient contre les sponsores ou 
fidepromissores , lesquelles ne pouvaient s exercer contre 
leurs héritiers. Les actions pénales ne se donnaient point 
contre les héritiers du délinquant, si ce n'est jusqu'à concur- 
rence du profit qu'ils en avaient retiré ; mais elles compétaient 
aux héritiers de celui qui avait souffert du délit, à moins 
qu'elles ne fussent, comme l'action d'injures ou celle de 
testament inofficieux, de nature à ne pouvoir étre appréciées 
que par la personne injuriée. Si l'instance avait une fois été 
organisée, les actions pénales se donnaient contre les héri- 
tiers , c'est-à-dire que l'instance pouvait se poursuivre contre 
eux , à cause de la novation produite par la litis contestatio 
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(Inst., de perp. et temp. act., 82; — L. 7,81, ff. de inj.; — 
L. 24, tf. de in jus voc.; — L. 6,82, et L. 7, ff. de inoff. test.).— 
Il faut observer que les actions persécutoires se donnaient 
contre les héritiers du délinquant (Inst., de obl. que ex del.). 


$ 114. Superest ut dispi- 
ciamus, si ante rem judicatam 
is cum quo agitur, post ac- 
ceptum judicium satisfaciat 
actori, quid officio judicis con- 
veniat : utrum absolvere, an 
ideo potius damnare, quia 
judicii accipiendi tempore in 
ea causa fuit, ut damnari 
debeat. Nostri praeceptores 
absolvere eum debere existi- 
mant; nec interest cujus 
eneris fuerit judicium; et 
oc est, quod vulgo dicitur, 
Sabino et Cassio placere, 
omnia judicia esse absolu- 
toria. 


$ 114. Il nous reste à exa- 
miner quel est le devoir du 
juge dans le cas où , avant 
que la sentence ait été pro- 
noncée, mais aprés avoir ac- 
cepté l'action, le défendeur 
satisfait au demandeur. Doit- 
il absoudre, ou plutót con- 
damner, parce qu'au moment 
où le judicium a été accepté, 
le défendeur méritait une con- 
damnation ? Nos maîtres 
pensent que le juge doit ab- 
soudre, sans s'informer du 
genre de l'action; ils décident 
ainsi parce que Sabinus et 
Cassius ont professé que tous 
les jugements étaient absolu- 
toires. . . . . . . (La fin de 
ce paragraphe manque.) 


Justinien, liv. rv, tit. xr, $ 2, a adopté l'opinion des Sabi- 


niens. —Au surplus, les deux écoles n'étaient en dissentiment 
qu'au sujet des actions de droit strict; car, relativement aux 
actions arbitraires, l'exécution du jussus empéchait toujours 
la condamnation, et, quant aux actions de bonne foi , il en 
devait étre de méme, rien n'étant plus contraire à la bonne 
foi que de condamner celui qui s'est exécuté avant la sen- 
tence (M. Ortolan, t. ut, p. 569). — Nous inclinons à penser, 
avec M. Demangeat, t. 11, p. 594, que, d’après les proculéiens, 
le défendeur condamné dans une action de droit strict pouvait 
répéter ce qu'il avait payé sans utilité avant la sentence. 


8 115. Sequitur ut de ex- — 8 115. Occupons-nous des 


. ceptionibus dispiciamus. exceptions. 
8 116. Comparatæ suntau- — & 116. Ona créé les excep- 
tem exceptiones defendendo- tions dans l'intérêt des défen- 


rum reorum gratia cum qui- deurs. Il arrive souvent, en 
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bus agitur. Sæpe enim accidit 
ut quis jure civili teneatur, 
sed iniquum sit eum judicio 
condemnari : velut si stipu- 
latus sim a te pecuniam tan- 
quam credendi causa nume- 
raturus, nec numeraverim, 
nam eam pecuniam ate peti 
posse certum est; dare enim 
te oporteret, quum ex stipu- 
latu tenearis; sed quia ini- 
quum est te eo nomine 
condemnari, placet per excep- 
tionem doli mali te defendi 
debere. Item si pactus fuero 
tecum, ne id quod mihi de- 
beas, a te petam, nihilominus 
id ipsum a te petere possum 
dare mihi oportere, quia obli- 
gatio pacto convento non tol- 
litur : sed placet debere me 
petentem per exceptionem 
pacti conventi repelli. 
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elfet, qu'on est tenu civile- 
ment, et que, cependant,on ne 
pourrait pas étre condamné 
sans injustice : si, par exem- 

le, jai stipulé de vous de 
'argent que je dois vous pré- 
ter, et que je ne vous l'aie pas 
compté. Il est certain, en effet, 
que je peux réclamer de vous 


cet argent, et que vous devez 


me le donner, puisque vous 
étes tenu en vertu d'une sti- 

ulation; mais comme il serait 
injuste qu'on vous condamnát, 
vous avez pour vous défendre 
l'exception de dol. De méme, 
si j'ai convenu par pacte avec 
vous dene pas vous demander 
ce que vous me devez, je 
pourrai néanmoins demander 

ue vous me donniez cette 

ette, puisqu'une obligation 
ne s'éteint pas par un pacte; 
mais je pourrai étre renvoyé 
de ma demande par l'excep- 
tion de pacte convenu. 


Le défendeur pouvait combattre la prétention de son adver- 
saire, soit en invoquant des moyens de défense fournis par 
le droit civil (par exemple, en établissant que le demandeur 
n'avait point prouvé l'existence del'obligation ou le fondement 
de son droit réel, ou bien que le contrat par lui allégué était 
nul d’après le droit civil, ou bien encore quel'obligation avait 
été éteinte par un des moyens d'extinction du droit civil); soit 
en paralysantle droit du demandeur par une prétention dis- 
tincte de la demande et qui ne tendait pas à nier positivement 
le fondement de cette derniére, mais à l'empécher de triom- 
pher, par des motifs pris en dehors du droit civil. Ce dernier 
moyen de défense était appelé exception. Il avait tantót pour 
objet d'annihiler la prétention du demandeur, en combattant 
directement l’intentio, tantôt seulement de faire réduire le 
montant de la condemnatio (texte, hic; — LL. 1, 2 et 22, 
ff. de except.). 
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$ 117. In his quoque actio- 
nibus, quæ non in personam 
sunt, exceptiones locum ha- 
bent, velut si metu me co- 
egeris, aut dolo induxeris, ut 
tibi rem aliquam mancipio 
dem jure quiritium. Nam si 
nunc eam rem a me petas, 
datur mihi exceptio per 
quam , si metus causa te fe- 
cisse vel dolo malo arguero, 
repelleris. Item si fundum 
litigiosum sciens a non pos- 
sidente emeris, eumque a pos- 
sidente petas, opponitur tibi 
exceptio per quam omnimodo 
submoveris. 
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8 117. Lesexceptions s'em- 
ploient également dansles ac- 
tions réelles. Si, par exem- 

le, vous m'avez forcé par 
a crainte ou engagé par dol 
à vous transférer civilement 
une chose par la mancipation, 
et si vous réclamez cette 
chose de moi, j'ai contre vous 
une exception qui vous re- 
poussera, si je prouve que 
vous m'avez fait agir par 
crainte, ou que vous avez usé 
de dol à mon égard. De méme 
si, le sachant, vous avez 
acheté un fonds en litige de 
celui qui n'en était pas pos- 
sesseur, et que vous deman- 
diez ce fonds au possesseur, 
celui-ci vous oppose une 
exception qui vous écarte de 
toute maniére. 


On recourait aux exceptions dans les actions réelles comme 
dans les actions personnelles, les faits qui y donnaient lieu 
pouvant se produire en matiére de droits réels aussi bien 


qu'en matiére personnelle. 


S 118. Exceptiones autem 
alias in edicto prætor habet 
propositas, alias causa cognita 
accommodat ; quae omnes 
vel ex legibus, vel ex his quæ 
legis vicem obtinent , sub- 
stantiam capiunt, vel ex juris- 
dictione prætoris proditze 
sunt. 


$ 119. Omnes autem excep- 
tiones in contrarium conci- 
piuntur, quam  affirmatis , 
cum quo agitur : nam si verbi 
gratia reus dolo malo aliquid 
actorem facere dicat, qui forte 
pecuniam petit, quam non 


$ 118. Le préteur propose 
certaines exceptions dans son 
édit, et en accorde d'autres 
en connaissance de cause. 
Toutes prennent leur essence 
dans les lois ou les décisions 
uien tiennent lieu , ou dans 
a juridiction prétorienne. 


$ 119. Toutes les exceptions 
sont concues contrairement 
aux allégations du deman- 
deur; car si, par exemple, le 
défendeur prétend que le 
demandeur agit frauduleuse- 
mentenréclamantde l'argent, 
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numeravit, sic exceptio conci- 
pitur: S1 IN EA RE NIHIL DOLO 
MALO ÁULI ÁGERII FACTUM SIT, 
NEQUE FIAT. ltem si dicatur 
contra pactionem pecunia 
pet ita concipitur exceptio : 

IINTER ÁULUM AGERIUM ET 
NUMERIUM NEGIDIUM NON CON- 
VENIT, NE EA PECUNIA PETE- 
RETUR. Et denique in caeteris 
causis similiter concipi solet : 
ideo scilicet, quia omnis ex- 
ceptio objicitur quidem a reo, 
sed ita formule inseritur, ut 
conditionalem faciat condem- 
nationem , id est, ne aliter 
judex eum cum quo agitur, 
condemnet, quam si nihil in 
ea re de qua agitur, dolo ac- 
toris factum sit; item ne aliter 
judex eum condemnet, quam 
si nihil in ea re dequa agitur, 
dolo actoris factum sit; item 
ne aliter judex condemnet, 
quam si nullum pactum con- 
ventum de non petenda pe- 
cunia factum erit. 
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lorsquil n'en a pas livré, 
l'exception se rédige ainsi : 
SI DANS CETTE AFFAIRE RIEN 
N'A ÉTÉ FAIT ET NE SE FAIT 
PAR DOL D'ÁULUS AGÉRIUS. 
De méme, on rédige ainsi 
l'exception, lorsqu'on allégue 

ue largent qu'on vous ré- 
clame est demandé contrai- 
rement à un pacte : S'IL N'A 
PAS ÉTÉ CONVENU ENTRE AULUS 
AGÉRIUS ET NUMÉRIUS NÉGI- 
DIUS QUE CET ARGENT NE 
SERAIT POINT DEMANDÉ. Dans 
les autres cas, on conçoit 
lexception  semblablement. 
De ce que toute exception est 
employée par le défendeur, 
on l'insére dans la formule de 
maniére à ce qu'elle rende 
la condamnation condition- 
nelle, c'est-à-dire que le juge 
ne doit condamner le défen- 
deur que si, dans l'affaire en 
question, on n'a aucun dol à 
reprocher au demandeur; de 
méme, le juge ne doit con- 
damner que lorsqu'il n'y a 
pas eu entre les parties pacte 
convenu de ne pas demander 
l'argent. 


Les exceptions étaient d'origine purement prétorienne. 


Elles ne furent introduites que sous le systéme formulaire, 
comme moyen d'empécher, en général, qu'une condamna- 
tion inique ne vint atteindre un défendeur poursuivi par une 
action née dans le droit civil et qui, quoique parfaitement 
conforme à ce droit, n'était pas, à cause de circonstances non 
prévues par lui, en rapport avec les principes de l'équité 
(Cic., de inv., 11, 19; — L. 3, S 1, If. de const. pec.; — 
texte, hic, et SS 108, 116 et 119; — Instit., de except. ; — 
Zimmern, $ 91 ; — Étienne, loc. cit.; — Donjean, t. 11, 8$ 309 
et 310). Peu à peu, certains sénatus-consultes, certaines 
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constitutions impériales et méme des lois créèrent des excep- 
tions, marchant ainsi dans la voie tracée par le droit hono- 
raire, et préférant éluder par un détour l'application de 
régles trop rigoureuses que de les abroger ouvertement. 
Tels furent les sénatus-consultes Trébellien, Velléten et 
Macédonien, les lois Julia et Cincia. Une constitution de 
Marc-Aurèle établit l'exception de compensation. L'exception 
justi dominii fut admise en vertu du droit civil proprement 
dit ({nst., de exc., $ 7, de fideic. her., ff. ad S.-C. Velleian.; 
ib., de S.-C. Mac., ff. de cess. bon.; Inst., de replic., 8 4; 
Fragm. Vatic., SS 266, 208 et suiv.; Inst., de action., $ 30 
et 39; — LL. 4, 5 et 15, ff. de comp.; L. 16, ff. de public. in 
rem acl.). 

" L'exception ne tendait pas à détruire le droit invoqué par 
le demandeur, mais à en paralyser les effets. Le préteur 
arrivait à ce résultat en insérant dans la formule une restric- 
tion à l'ordre de condamner. Cette restriction était habi- 
tuellement conçue en forme de condition négative opposée 
à la condemnatio : « Condemna, nisi pactum conventum 
fuerit. » Nous avons déjà fait remarquer que plusieurs excep- 
tions n'avaient pas besoin d'étre insérées dans la formule 
des actions de bonne foi: Il nous suffira de rappeler que le 
moyen imaginé par le droit honoraire pour autoriser le 
juge à avoir égard à certaines défenses opposées par le défen- 
deur à une action stricti juris, produisait, dans ces sortes 
d'actions, quand il portait sur l'intentio, un résultat différent 
de celui auquel on arrivait dans les actions de bonne foi, en 
opposant les mémes moyens. En effet, l'exception justifiée 
faisait absoudre le défendeur et perdre le droit du deman- 
deur (V., toutefois, ce que dit M. Demangeat, t. 11, p. 613 et 
suiv., surles exceptions de dol et de compensation), tandis que, 
tout en tenant compte des régles de l'équité, le juge n'était pas 
amené à repousser nécessairement pour le tout la prétention 
du demandeur. Il se bornait à la réduire au reliquat ex æquo 
el bono. Quand l'exception portait sur la condemnatio , sa 
justification n'avait pour effet que de faire réduire la de- 
. mande (suprà, SS 60 bis et 63). Répétons aussi que les excep- 
tions qui n'étaient pas basées sur le dol ou la mauvaise foi 
ne pouvaient être suppléées d'office par le juge dans les 
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actions de bonne foi; d’où il suit qu'une fois insérées dans la 
fotmule et justifiées, elles entrainaient forcément l'absolution 
du défendeur, de méme que dans les actions séricti juris, 
quand elles portaient sur l’intentio. 

Les exceptions se divisaient soit à raison de leur forme, (on 
distinguait ainsi les exceptions in factum, qui ne soumet- 
taient au juge que l'examen d'un fait déterminé, de celles 
dans lesquelles il avait à apprécier si on avait violé les régles 
établies parles constitutions impériales, les sénatus-consultes 
ou les lois qui avaient admis certaines exceptions ; on les 
distinguait aussi de l'exception de dol, dans laquelle le magis- 
trat ne précisait aucun fait particulier , laissant au juge le 
soin de vérifier les faits de fraude allégués par le défendeur, 
et d'en apprécier la moralité et la gravité); soit à raison de 
leur nature (on disait ainsi exceptions réelles, exceptions per- 
sonnelles, exceptions dilatoires et exceptions péremptaires). 


1re pivisioN.— Exception in factum , par opposition : 1° à 
l'exception tirée d'une loi, d'un sénatus-consulle ou d'une 
constitution impériale; 2 à l'exception de dol. 


1° Quand le magistrat donnait une exception, elle était 
généralement rédigée en fait, car le juge recevait par là le 
pouvoir de reconnaitre si tel fait avancé par le défendeur était 
vrai ou faux. Cette vérification une fois faite, et la vérité du 
“fait étant reconnue, le juge absolvait le défendeur ou ré- 
duisait la condamnation , suivant ce qui a été dit p. 582. 
Mais quand l'exception soumise à l'examen du juge était tirée 
du droit civil, il avait alors à décider, de méme que dans 
l'intentio in jus, si elle était invoquée conformément aux 
régles du droit civil, et, dans ce sens, on peut dire qu'il y avait 
des exceptions in jus, par opposition aux exceptions £n factum. 
Toutefois, hátons-nous de reconnaitre avec les commenta- 
teurs que la dénomination d'exceplio in jus n'est pas employée 
dans les textes du droit romain. Si l'exception n'était pas jus- 
tifiée, le juge prononçait la condamnation conformément à la 
prétention établie par le demandeur. 

2» Lestextes opposent fréquemment l'exceptio in factum 
à celle de dol, voulant indiquer par là, dans le méme 
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sens qu'ils opposent l'action in factum à l'action de dol, la 
différence entre les exceptions ordinaires, qui ne donnent 
au juge qu'un simple fait à vérifier, et l'exception de dol, dans 
laquelle sa mission est d'apprécier la gravité et la moralité 
des faits de fraude reprochés au demandeur (L.2, S8 4 et 5; 
L. 4, 832, ff. de doli mali et metus except. ; L. 14, S 4, de ex- 
ceptione rei vendit.). 

Le défendeur qui avait l'exception de dolà faire valoir avait 
ordinairement le choix entre celle-ci et une exception in 
factum. C'était à lui à voir celle qui lui présentait le plus 
d'avantage. Mais il ne pouvait recourir qu'à l'exception ?n 
factum contre certaines personnes, alors méme que ces der- 
niéres auraient agi frauduleusement; il en était ainsi quand 
un affranchi était défendeur contre son patron et quand un 
fils jouait le méme rôle vis-à-vis de son père (L. 4, 8 16, ff. de 
doli mali except.). 


2€ DIVISION. — Exceptions réelles, exceptions personnelles. 
| p 


On appelait exception réelle activement (in rem ou rei 
cohærens) celle qui pouvait être opposée soit par le défen- 
deur, soit par ses fidéjusseurs, soit par ses successeurs. 
L'exception était réelle passivement alors qu'elle pouvait étre 
alléguée contre tout demandeur. Quant à celles que le défen- 
deur, ses fidéjusseurs ou ses successeurs avaient le droit 
d'invoquer contre tout demandeur, elles étaient in rem acti- 
vement et passivement (L. 2, & 1 et 2; L. 1,833, ff. de doli 
mali; L. 3, ff. de except. rei vendite). On entendait par 
exception personnelle celle qui ne pouvait étre invoquée que 
par telle personne déterminée, sans que ses fidéjusseurs ni ses 
successeurs pussent y recourir, et qui ne pouvait étre opposée 
qu'à telle personne déterminée. 

L'exception quod metüs causé était in rem passivement en 
ce qu'elle pouvait étre opposée à tout demandeur agissant en 
vertu de l'obligation contractée par violence, que ce deman- 
deur eût ou non participé à la violence. Elle était aussi in rem 
activement en ce qu'elle pouvait ótre opposée par l'obligé et 
par ses fidéjusseurs et successeurs (L. 4, 8 33, ff. de doli mali 
excepl.). 
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L'exception rei vendite et tradit était aussi in rem dans 
les deux sens (L. 3, ff. de except. rei vendit.) 

Celle doli mali était personnelle passivement, en ce sens 
qu'elle ne se donnait que contre l'auteur des manœuvres frau- 
duleuses et ses ayants cause à titre gratuit, et non contre tous 
autres quiagissaient en vertu de l'acte frauduleux. Elle était in 
rem activement, en ce qu'elle compétait aux successeurs et fidé- 
jusseurs de l'obligé (L. 2, 88 4 et 2; L. 4,833, ff. de doli mali). 
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S 120. Dicuntur autem ex- 


ceptiones aut peremptorie, 
aut dilatoriæ. 


S 121. Peremptoriæ sunt, 
quie perpetuo valent, nec evi- 
tari possunt: velut quod 
metus causa aut dolo malo, 
aut quod contra legem sena- 
tusve consultum factum est, 
aut quod res judicata est, vel 
in judicium deducta est; item 
pacti conventi, quo pactum 
est, ne omnino pecunia pete- 
retur. 


$ 120. Les exceptions sont 
péremptoires ou dilatoires. 


$ 191. Sont péremptoires 
les exceptions qui sont per- 
pétuelles et que le deman- 
deur ne peut pas écarter, 
comme les exceptions quod 
metus causa, de dol, ou de 
ce qui a été fait contrairement 
à une loi ou à un sénatus-con- 
sulte ; celle de la chose jugée 
ou déduite devant le juge; 
celle de pacte convenu, par 
lequel on a convenu qu'on ne 


réclamerait jamais l'argent. 


% DIVISION. — Exceptions dilatoires, exceptions péremp- 
toires. 


En droit romain, on entendait par exception péremploire 
celle qui pouvait être opposée au demandeur, quelle que füt 
l'époque à laquelle il agissait. On disait d'une telle exception 
qu'elle était perpétuelle, parce que jamais le droit de la pro- 


poser ne s'éteignait (8 125). 


S 122. Dilatoriæ sunt excep- 
tiones, quæ ad tempus no- 
cent, veluti illius pacti con- 
venti, quod factum est verbi 
gratia, neintra quinquennium 
peteretur : finito enim eo 
tempore, non habet locum 


$ 122. Sont dilatoires les 
exceptions qu'on ne peut em- 
ployer que jusqu'à une cer- 
taine époque, comme celle qui 
résulte d'un pacte par lequel 
on à convenu qu'on ne de- 
manderait pas avant cinq ans ; 
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exceptio; cut similis exceptio 
est litis dividuæ et rei resi- 
du: : nam si quis partem rei 
petierit , et intra ejusdem 
praeturam reliquam partem 
petat , hac exceptione submo- 
vetur, quæappellaturlitis divi- 
due. ltem si is cui cum 
eodem plures lites habebat , 
de quibusdam egerit, de qui- 
busdam distulerit , ut ad alios 
judices agantur, si intra ejus- 
dem præturam de his quæ 
ita distulerit , agat , per hanc 
exceptionem quæ appellatur 
rei residuæ, submovetur. 
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aprés l'expiration des cinq 
ans, l'exception n'est plus re- 
cevable. Il en est ainsi des 
exceptions de lige divisé et 
de la chose séparée; car si 
quelqu'un n'a intenté action 
que pour une portion de la 
chose, et qu'il demande, pen- 
dant la môme préture , action 
pour le reste , il est repoussé 
par l'exception de litige divisé. 
e méme, si celui qui a plu- 
sieurs procés à soutenir con- 
tre quelqu'un, en intente quel- 
ques-uns et écarte les autres, 
pour qu'ils soient soumis à 
d'autres juges, ilsera repous- 
sé par l'exception de la chose 
séparée , s’il veut agir, pen- 
dant la méme préture, concer- 
nant les procés écartés. 


L'exception dilatoire n'avait de force qu'autant qu'elle était 
proposée dans un certain temps, aprés lequel le demandeur 
pouvait utilement agir (Inst., de except., S& 9 et 10). 


$ 123. Observandum est au- 
tem ei cui dilatoria objicitur 
exceptio, ut differat actionem, 
alioquin si objecta exceptione 
egerit, rera perdit; nec enim 
postillud tempus, quo integra 
re evitare poterat, adhuc ei 
otestas agendi superest re in 
judicium deducta et per excep- 
tionem perempta. 


S 123. Le demandeur au- 
quel on oppose une exception 
ilatoire doit retarder l'exer- 
cice de son action; autre- 
ment , s'il passe outre et veut 
agir, il perd son procès ; et 
il n'a pas la faculté d'agir à 
l'époque où il aurait pu éviter 
l'exception , si les choses fns- 
sent restées intactes, la chose 
ayant été déduite devant le 
juge et périmée par l'excep- 
tion. 


Mais que l'exception opposée valablement à l’intentio füt 
péremptoire ou dilatoire, elle produisait toujours le mème effet, 
en ce sens que lejuge chargé de statuer devaittoujours absou- 
drele défendeur qui établissait le fondement de son exception, 


* 
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à moins qu'une réplique ne vint la combattre victorieusement : 
en d'autres termes , l'exception dilatoire du droit romain 
n'avait aucune ressemblance avec nos exceptions dilatoires, 
lesquelles tendent à obtenir du juge un sursis au jugement 
du procés, sauf au demandeur à former de nouveau sa de- 
mande. Elle n'était appelée dilatoire qu'en ce qu'elle ne 
paralysait le droit du demandeur que pendant un certain 
temps, après lequel elle n'aurait eu aucune efficacité, à la diffé- 
rence des exceptions péremptoires, qui détruisaient l'action, à 
laquelle elles.formaient un obstacle perpétuel. Ainsi, lorsqu'un 
débiteur était convenu avec son créancier que celui-ci ne 
demanderait pas son payement avant trois mois, sile créancier 
agissait avant l'expiration de ce délai, on lui opposait l'excep- 
tion pacli conventi, qui ici était dilatoire ; et, répétons-le, le 
créancier était déchu pour plus-pétition, pour n'avoir pas 
attendu l'expiration des trois mois avant d'exercer ses pour- 
suites. Si, au contraire, ce dernier n'agissait qu'à l'expiration 
des trois mois, l'exception pacti conventi était inefficace dans 
l'espéce, à la différence d'une exception péremptoire (celle qui 
serait résultée, par exemple, d'un pacte de ne jamais deman- 
der le payement), qui aurait pu étre opposée perpétuellement. 
Dans notre droit français, au contraire, l'exception résultant 
d'un pacte par lequel le créancier aurait promis de n'agir que 
dans trois mois ne ferait pas péricliter le droit du deman- 
deur, mais l'obligerait seulement à renouveler sa demande 
après l'expiration du délai stipulé. Justinien avait, au surplus, 
modifié le droit à cet égard, et voulu qu'au lieu d'étre déchu 
par le moyen qu'on lui opposait dans l'exception dilatoire, le 
demandeur füt seulement obligé de subir un délai double 
(Inst., de exc., S 10). 

L'exception dilatoire dont nous venons de parler prenait 
aussi le nom de temporaire, de mémeque l'exception péremp- 
toire était dite perpétuelle; mais, avant Justinien, l'une et 
lautre étaient péremptoires, en ce sens qu'elles faisaient 
encourir la déchéance quand elles étaient opposées utile- 
ment. On appelait aussi exception dilatoire temporaire 
l'exception litis residue, qu'un défendeur opposait au deman- 
deur qui l'actionnait devant des juges différents, au sujet de 
demandes différentes formées en mémetemps. Cette exception 
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ne pouvait être efficace qu'autant que la nouvelle demande 
formée devant un autre juge était produite pendant la méme 
préture. Il en faut dire autant de l'exception litis dividuæ 
opposée contre un demandeur qui n'avait réclamé qu'une 
partie de son droit, et qui, dans la méme préture, demandait 
une nouvelle formule pour le surplus (Inst., de except., $ 11; 
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— L. 2,8 4, ff. de except.). 


8124. Non solum autem ex 
tempore, sed etiam ex per- 
sona dilatoriæ ^ exceptiones 
intelliguntur : quales sunt 
cognitoriæ; velut si is qui per 
edictum cognitorem dare non 
potest, per cognitorem agat, 
vel dandi quidem cognitoris 
jus habeat, sed eum det, cui 
non licet cognituram susci- 
pere. Nam si objiciatur excep- 
tio cognitoria , si ipse talis 


erit, ut ei non liceat cognito- 


rem dare , ipse agere potest ; 
si vero cognitori non liceat 
cognituram suscipere, per 
alium cognitorem aut per 
semetipsum liberam habet 
agendi potestatem, et tam hoc 
quam illo modo evitare potest 
exceptionem ; quod si dissi- 
mulaverit eam et per cogni- 
torem egerit , rem perdit. 


8124. Outre les exceptions 
qui sont dilatoires à l'égard 
u temps, il y en a aussi de 
dilatoires à raison de la per- 
sonne: telles sont les excep- 
tions cogniloriæ : comme si 
quelqu un auquel l'édit défend 
e nommer un cognitor agit 
par cognitor , ou si, ayant le 
roit d'avoir un cognitor , il 
en nomme un qui ne peut 
pas l'être. Si on lui oppose 
'exception cognitoria, il peut 
agir lui-méme, lorsqu'il est 
dans un cas où il ne lui est 
pas permis d'avoir un cogni- 
tor; mais s'il se trouve seule- 
ment dans le cas où le cogni- 
tor quil a nommé ne peut 
être tel, il a le pouvoir d'agir 
arun autre cognitor ou par 
ui-méme , et peut ainsi re- 
ousser l'exception. S'il a 
ravé cette exception et agi 
par le premier cognitor, 1l 
perd son procés. 


Certaines exceptions étaient dilatoires, mais non tempo- 
raires, en ce sens qu'elles pouvaient toujours étre opposées 
au demandeur, qui avait la faculté d'y échapper, pourvu qu'il 
en tint compte in jure avant la délivrance de la formule. Elles 
étaient purement dilatoires à peu prés comme celles de 
notre droit francais, car elles ne faisaient que retarder l'action 
toutes les fois que le demandeur évitait leur insertion dans |: 
formule en se conformantà la prétention de son adversaire; 
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mais elles en différaient en ce qu'elles paralysaient l'action 
lorsqu'elles étaient justifiées devant le juge de la méme ma- 
niére que les autres exceptions. Nos exceptions dilatoires 
n'entrainent jamais unetelle conséquence. De ce nombrenous 
citerons celle qu'opposait un fidéjusseur au créancier, pour 
qu'il divisât son action entre tous les fidéjusseurs, que lui 
fidéjusseur prétendait étre solvables, et les exceptions cogni- 
toriæ ou procuratoria, opposées au cognitor ou procurator 
n'ayant pas capacité pour représenter le demandeur, par 
exemple à un militaire. Dans le premier cas, si le demandeur 
consentait à la division, son action était réduite contre chaque 
fidéjusseur à sa part contributoire; si, au contraire, il laissait 
délivrer la formule avec l'exception, en s'obstinant à agir in 
solidum contre le fidéjusseur, ce dernier devait être absous 
alors qu'il justifiait de la solvabilité de ses cofidéjusseurs. 
Dans le second cas, le créancier pouvait choisir un autre 
cognitor ou procurator, ou agir par lui-même : s'il persistait 
à maintenir l'incapable, il perdait son droit par suite du bien 
fondé de l'exception (LL. 28 et 51, ff. de fidejussoribus et 
mandat.; L. 2, 8 4, de except.; — Instit., de except., S41). 


125. Semper peremptoria 
quidem exceptio nocet; lfaque 
: f€0, si ea non fuerit usus, in 
integrum restitutio datur ser- 
vandæ exceptionis gratia ; di- 
latoria vero si non fuerit usus, 
an in integrum restituatur, 
quæritur. 


$ 125. Une exception pé- 
remptoire peut toujours être 
opposée. Si donc le défendeur 
n'en a pas fait usage, on lui 
accorde la restitution en en- 
tier, pour lui faire recouvrer 
l'exception. C’est une ques- 
tion de savoir si on accorde 


la restitution en entier dans 
le cas où l’on n’a pas fait usage 
d’une exception dilatoire. 


Quoique Justinien ne s'explique pas sur la question de 
savoir si le défendeur qui n'avait pas opposé l'exception dila- 
ioire pouvait obtenir la restitution en entier, question qui 
faisait douteau temps de Gaius, il est probable que cette resti- 
tution dut lui étre accordée, puisque Justinien donnait un 
double délai à celui contre lequel on avait agi avant le temps 
voulu, et que, cherchant à s'écarter des subtilités de l'ancien 
droit, l'empereur adoptait toujours, entre deux opinions, celle 
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qui était favorable au défendeur (V. 8 10, liv. 1v, tit. xii, 
Instit. de Justinien). 

Parlons maintenant de quelques exceptions qui présentent 
une importance particulière , à savoir : celles quod metüs 
causá, doli, erroris, pacti conventi, jurisjurandi, rei judi- 
calæ, rei in judicium deducitæ , compensalionis ; procura- 
torie et cognitoriæ , rei residue, litis dividuæ et non 
numeralæ pecunic; et aussi celles qui étaient tirées des 
sénatus-consultes Trébellien, Velléien, Macédonien, des lois 
Julia et Cincia. 

Exceptio quod. metüs causá. — Celui qui avait consenti 
par crainte à s'obliger était tenu civilement, pourvu qu'il eût 
contracté dans les formes du droit civil, et ne pouvait échap- 
per à une condamnation qu'au moyen de l'exception quod 
melüs causá, que le préteur insérait dans la formule, sauf son 
recours à la restitution en entier. — Cette exception était in 
rem passivement, en ce sens que tout demandeur contre lequel 
elle était opposée et justifiée était repoussé dans sa demande, 
alors méme qu'il n'eüt point participé à la violence (L. 4, 
S 33, ff. de doli mali et metüs causá except.). 

Pour que la violence füt de nature à vicier le contrat, il 
fallait que le danger füt vraisemblable et difficile à éviter; que 
la menace füt grave, comme la mort, des blessures ou la 
perte de la liberté, et adressée soit à l'obligé, soit à ses 
enfants, mais dirigée contre la personne ; la menace adressée 
à la réputation ou à la fortune ne produisait pas cet effet. Il 
était nécessaire, enfin, que la crainte eüt été causée dans 
le but de forcer le défendeur à contracter (LL. 3, S 1; 4; 
6; 7,8158, pr., $ 1,2 et 3; 9; 14, 83; 24 ; 22 et 23, SS4 et 2, 
ff. quod. metüs causá ; — L. 3, ff. ex quib. caus. majores ; — 
L. 13, C., de transactionibus ; — L. 7, C., de his quæ vi, me 
tüsve causá ; — L. 184, ff. de diversis reg. juris). 

Exceptio doli mali. — L'exception de dol appartenait à 
celui qui s'était obligé par suite de manceuvres frauduleuses 
imputables au demandeur lui-méme, ou à ceux qu'il représen- 
tait àtitre gratuit, mais non à d’autres; elle n'était pas in rem 
passivement, mais bien activement, en ce sens que non-seu- 
lement le défendeur, mais encore ses fidéjusseurs et ses suc- 
cesseurs universels pouvaient lopposer. Que le dol eût été 
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exercé au moment même du contrat ou à une autre époque, 
antérieure ou postérieure, l'exception était eflicace, à la ditfé- 
rence de l'exception quod mets causd, qui ne produisait son 
effet qu'autant qu'elle avait déterminé le contrat (L. 2, 8.5, 
ff. de doli mali except.). 

Pour que le dol viciát le contrat, il fallait qu'il eût déter- 
miné l'intention de contracter, c'est-à-dire qu'il füt principal; 
s'il n'était intervenu que dans le cours d'un negotium com- 
mencé, il donnait seulement lieu à des dommages-intéréts, 
qu'on obtenait soit par l'action de dol, soit par l'exception doli 
mali, alors qu'on avait préféré attendre les poursuites du 
demandeur avant d'arguer du dol par lui pratiqué. Quand le 
dol était principal, c'était aussi par une action de dol qu'on 
pouvait faire prononcer la nullité du contrat, à moins qu'on 
ne préférât attendre les poursuites du demandeur, auquel 
cas on avait l'exception doli mali (L. 12, 8 4, ff. de jure do- 
lium ; — L. 13, S 4, ff. de action. empti et vend. ; — L. 7, 
pr., de dolo malo). 

Exceptio erroris. — Si par ses manœuvres le demandeur 
avait induit en erreur celui qui s'était lié croyant s'obliger 
pour une cause qui n'existait pas, ce dernier avait contre lui 
l'exception de dol, dont nous venons de parler. Mais si le 
créancier n'avait employé aucune manœuvre, et que le dé- 
biteur eût contracté pour une cause fausse, il avait une excep- 
tion in factum, dont les termes devaient être : « nisi errore 
lapsus, convenerit » (Inst., de except., 81). 

Exceptio pacti conventi. — Les simples conventions ou 
pactes n'étaient pas reconnus par le droit civil comme cause 
d'extinction des obligations. — En conséquence, si un débiteur 
était convenu, par simple pacte avec son créancier, que 
celui-cj n'exercerait pas ses poursuites, soit pendant un 
certain temps, soit in infinitum, il avait besoin de recourir à 
l'exception pacti pour repousser l'action du demandeur, soit 
pendant le délai que ce dernier lui avait accordé, soit in infi- 
nitum sile pacte portait que le créancier ne le poursuivrait 
jamais (Instit., de except., $ 3). — Faisons observer que cette 
exception était inutile dans le cas où le pacte était intervenu 
au sujet d'un contrat consensuel, le mutuel dissentiment 
étant suffisant pour éteindre ipso jure les obligations qui en 
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résultaient (Instit., quib. modis oblig. tollitur, 8 4). Comme 
elle était in factum , elle pouvait être opposée à un ascen- 
dant ou à un patron, à la différence de l'exception de dol 
(M. Demangeat, t. 11, p. 658). 

Exceptio jurisjurandi. — On a vu, C. 3, 8 180, qu'elle 
était accordée à celui qui, provoqué extrajudiciairement, par 
un prétendu créancier, à préter le serment « nihil se dare 
oportere, » avait juré ne rien devoir. Le fait de prestation de 
serment, sur la provocation de la partie adverse, était consi- 
déré comme une transaction que le droit civil ne reconnaissait 
pas, mais que le droit honoraire protégeait par une exception. 
Celui qui, poursuivi, alléguait ainsi la prestation de serment, 
avait, en général, lorsqu'elle était contestée, le choix entre 
l'exception jurisjurandi et l'exception générale de dol (Instit., 
de except., S4; —L. 2, ft. de jurejurando ;— L. 25, ib.). 

Il était, toutefois, des hypothèses où, l'exception de dol 
n'étant pas opposable, celle jurisjurandi était accordée. Telle 
est celle indiquée par M. Demangeat (t. rr, p. 659) d'un pacte 
intervenu entre l'un de deux débiteurs solidaires et le créan- 
cier. Si au pacte s'était ajouté le serment de ce codébiteur qu'il 
n'y avait pas obligation, l'autre codébiteur actionné pouvait in- 
voquer l'exception du serment prété. Si le serment avait été 
prété in jure ou in judicio, soit sur la provocation du deman- 
deur, soit déféré par le magistrat ou par le juge, l'action du 
demandeur, si elle était personnelle et in jus, avait été éteinte 
par la litis contestatio ou par la sentence : il ne pouvait donc 
plus agir de nouveau; l'exception jurisjurandi était, en con- 
séquence, inutile (V. C. 3, $ 181). Si l'action primitive du 
demandeur était in factum ou réelle, comme il n'y avait pas 
eu de novation possible, il était besoin d'une exception : on 
donnait alors l'exception rei judicatæ ou celle rei in judicium 
deductæ, dont nous allons nous occuper. Il en faut dire 
autant du cas où l'action personnelle in jus avait été débattue 
dans un judicium imperio continens (V. eod.). 

Exceptio rei judicatæ. — Dans le jbut de mettre fin aux 
procés, on a reconnu nécessaire d'admettre que la décision 
rendue par un juge serait considérée comme une vérité : res 
judicata pro veritate habetur (L. 201, ff. de div. reg. juris). 
Si donc un demandeur voulait poursuivre l'exécution d'une 
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sentence rendue en sa faveur, et si le défendeur condamné 
contestait qu'il y eüt chose jugée à son égard, il y avait lieu 
d'examiner si réellement une sentence avait été rendue, et, à 


cet effet, on donnait au demandeur l'action judicati , dans 


laquelle le juge n'avait point à vérifier si le droit sur lequel le 
demandeur prétendait qu'il avait été déjà statué était ou non 
fondé, mais uniquement à apprécier si la question avait ou 
non été décidée pàr un premier jugement. Si, à l'inverse, le 
demandeur avait échoué dans sa première action et voulait la 
reproduire, nonobstant la sentence déjà rendue, le défendeur 
lui opposait l'exception rei judicate (Instit., de exception., 
39; — L. 9,82, ff. de exceptione rei judic.). Cette exception 
était, du reste, inutile toutes les fois que la premiére sentence 
avait été rendue sur une action personnelle in jus débattue 
dans une instance légitime, car, dans ce cas, la litis contestatio 
avait éteint ipso jure le droit sur lequel se fondait l'action. 
On n'avait besoin de l'invoquer qu'autant que l'action déjà 
débattue, l'avait été dans une instance contenue dans l'impe- 
rium, ou, sice débat avait eulieu dans un judicium legitimum, 
qu'autant que l'action était réelle ou in factum (supra, C. 3, 
$184, et C. 4, S 107). 

On ne reconnaissait l'autorité de la chose jugée et l'on n'ac- 
cordait, en conséquence, l'action ou l'exception judicati, 
qu'autant : 1° que la question à juger était la méme que celle 
qui avait déjà été l'objet d'une sentence; peu importait qu'elle 
apparût sous une autre forme avec une autre espèce d'action; 
2 que la méme question était débattue entre les mêmes per- 
sonnes ; 3? que les deux actions procédaient de la méme cause 
(V. LL. 3, 7, 8 4; 12, 13, 14, 19 et 22, ff. de except. vei 
judic.). 

La question agitée dans la seconde instance était la méme 
que celle qui avait fait l'objet du premier litige, quand 
elle portait sur le méme corps ou sur une partie de ce corps, 
ou alors qu'elle comportait quelque chose de plus. Ainsi celui 
qui, aprés avoir succombé dans larevendication d'un fonds, en 
réclamait l'usufruit par une action nouvelle, était repoussé 
par l'exception rei judicutæ, alors qu'il demandait l'usufruit 
comme dépendant du droit de propriété, tandis que cette 
exception ne lui était pas opposable, sila seconde action ne 
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prétendait l'usufruit que comme une servitude, parce qu'il 
reconnaissait par là qu'il n'avait point droit à la propriété, ce 
qui était respecter la chose jugée (LL. 14, 21, 83; 11, 86; 
47 et 26, de except. rei judic.). 

La question était considérée comme agitée entre les mémes 
personnes, non-seulement quand elle était débattue entre les 
individus ayant figuré au premier procès, mais entre leurs 
successeurs universels et entre ceux qui avaient plaidé pour 
les parties (LL. 11, 83; 9 et 10, 4 et 11, S 7, eod.). 

Les causes étaient les mémes quand la prétention du de- 
mandeur reposait sur le méme fondement. Si, au contraire, il 
invoquait un nouveau titre, la cause était différente, et la chose 
jugée n'était point opposable. Ainsi, aprés avoir succombé 
dans l'action par laquelle une personne réclamait cent en 
vertu d'une vente, elle pouvait trés-bien réclamer plus tard 
la méme somme comme lui étant due ex stipulatu, et l'excep- 
tion judicati n'était pas fondée contre elle (L. 14, 82, ff. de 
except. rei jud.). De méme, celui qui avait échoué dans la 
revendication d'un fonds qu'ilavait d'abord déclaré sienen vertu 
d'une mancipation (expressá causá) pouvait agir de nouveau 
en réclamant le méme objet ex causd legati (L. 11,89, eod.). 

Observons, en ce qui concerne l'action in rem, que, le plus 
souvent, l'exception rei judicatæ paralysait la nouvelte de- 
mande, parce que, le motif de l'action premiére n'étant pas 
indiqué, le juge avait compris dans son examen tous les 
titres en vertu desquels la propriété avait pu être acquise 
(LL. 41, $4; 25, eod.). 

Exceptio rei in judicium deducitæ. — Quand un deman- 
deur avait laissé périmer la formule d'action qu'on lui avait 
délivrée (elle durait pendant dix-huit mois ou pendant le 
temps que le magistrat dont elle émanait restait en fonctions, 
suivant les distinctions que nous avons faites plus haut), et 
voulait faire usage de cette formule périmée, il était repoussé 
par l'exception rei in judicium deducto. Cette exception 
n'était nécessaire, de méme que la précédente, qu'autant que 
la litis contestatio n'avait pas opéré ipso jure, c'est-à-dire 
que pour repousser toute action autre que les actions per- 
sonnelles in jus précédemment débattues dans un judicium 
legitimum (texte, C. 3, 8481 ; — C. 4, 8107). 
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Exception de compensation. — V. C. 3, 8181, p. 420. 

Exceptiones procuratoric el cognitoriæ. — Certaines per- 
sonnes n'étaient pas aptes à représenter les plaideurs : tels 
étaient les militaires, les personnes notées d'infamie. On pou- 
vait, en conséquence, opposer l'exception procuratoria ou 
cogniloria au procurator ou au cognitor qu'on avait choisi 
parmi ces incapables (L. 7, C., de procuratorib. ; — Instit., 
except., $ 2). 

Exceplio rei residue. — Siun demandeur n'avait demandé 
qu'une partie de ce qui lui était dà, et si plus tard, mais pen- 
dant la méme préture , il réclamait le surplus, l'exception 
rei residua lui était valablement opposée et entrainait la perte 
de son droit. Si, au contraire, il attendait la préture suivante 
avant d'agir pour ce surplus, sa nouvelle action était recevable 
(texte, $122). 

Exceptio litis dividuæ. — Celui qui avait plusieurs contes- 
tations avec une personne et qui n'agissait que pour quelques- 
unes, de maniére à suivre plusieurs instances devant des 
juges différents, était repoussé par l'exception litis dividuc 
si, pendant la méme préture, il intentait une action au sujet 
des contestations précédemment écartées (texte, eod.). 

Exceptio non numerate pecunie. — La promesse faite 
par stipulation ou litteris de rendre une somme d'argent 
produisait une action de droit strict, soit l’action ex stipulatu, 
soit la condictio certi, contre celui qui s'était engagé. Mais, 
comme l'équité ne permettait pas qu'on contraignit une per- 
sonne à donner ce qu'elle n'avait pas reçu, on accordait au 
défendeur qui prétendait que le prét allégué n'avait pas été 
effectué l'exception non numerate pecunie pour repousser 
l'action du prétendu créancier. Cette exception 2n factum avait 
cela de remarquable qu'elle n'obligeait pas le défendeur à la 
prouver, ainsi qu'il arrive dans toutes les autres exceptions. 
Il suffisait de l'invoquer pour placer le demandeur dans la 
nécessité d'établir la numération ; sinon, il perdait son procés 
(Instit., de except., 8 2; — de litterar. obligat. ; — texte, 
8116; — LL. 2, 83, et 4, S 16, ff. de dol. mal. et met.). 

Cette exception n'était valablement opposée que pendant un 
délai qui, fixé d'abord à une année, fut porté à cinq ans par 
Dioclétien, et enfin ramené à deux par Justinien. Ce délai 
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courait du jour de la promesse. Le débiteur pouvait actionner 
le créancier qui n'agissait pas contre lui avant l'expiration 
du délai légal, et le contraindre à le libérer (Inst., de except. , 
89; — L. 14., C., de non numer. pecun. ; — L. T, eod. tit.). 

Exception tirée du sénatus-consulte Trébellien.— L'excep- 
tion tirée du sénatus-consulte Trébellien se donnait au grevé 
d'une hérédité fidéicommissaire qui l'avait restituée d'aprés 
les régles portées par ce sénatus-consulte, et qui était pour- 
suivi passivement à cause de l'hérédité rendue au fidéicom- 
missaire (Inst., de fideicommissariis heredit. ; — supra, C. 2, 
SS 253 et suiv.). 

Avant l'introduction de ce sénatus-consulte, l'héritier qui 
restituait l'hérédité au fidéicommissaire lui en faisait une 
vente fictive, à la suite de laquelle il stipulait de celui-ci qu'il 
l'indemniserait de tout ce qu'il serait condamné à payer 
comme héritier, et qu'il le défendrait loyalement, si on l'ac- 
tionnait à titre héréditaire. De son cóté, le fidéicommissaire 
stipulait du grevé que si celui-ci recevait quelque chose de 
l'hérédité, il le rendrait au fidéicommissaire, et qu'il laisserait 
même ce dernier exercer les actions héréditaires, soit comme 
procurator , soit comme cognitor. Le sénatus-consulte Tré- 
bellien fit cesser l'usage de ces stipulations réciproques, car 
il décida que le fidéicommissaire pourrait exercer lui-méme 
les actions civiles qu'on donnait à l'héritier, et qu'il serait 
passible de celles qu'on pouvait faire valoir contre l'héritier. 
Mais le préteur ne donnait que des actions utiles pour ou 
contre le fidéicommissaire. Le grevé pouvait donc étre pour- 
suivi en vertu des actions directes, et lexception tirée du 
sénatus-consulte lui était utile à l'effet de repousser une 
pareille poursuite. — Cette exception recut encore son appli- 
cation lorsque le sénatus-consulte Pégasien eut établi l'usage 
de stipulations entre le grevé et le fidéicommissaire, mais 
dans des cas moins graves. Ainsi, quand la restitution avait 
lieu en vertu du sénatus-consulte Pégasien, commele sénatus- 
consulte Trébellien ne recevait pas d'application, et que les 
stipulations intervenues garantissaient le grevé, il n'y avait 
pas lieu à invoquer l'exception. Or, la restitution se faisait en 
vertu du sénatus-consulte Pégasien quand le testateur n'avait 
pas laissé au grevé au moins le quart de l'hérédité, et que 
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celui-ci voulait retenir ce quart, ou méme lorsqu'il ne rete- 
nait pas le quart, s'il avait fait adition de l'hérédité. Toute- 
fois, sison adition n'était pas volontaire, mais ordonnée par 
le préteur en vertu du sénatus-consulte , les stipulations 
n'étaient pas nécessaires; le grevé était protégé par les 
termes mémes du sénatus-consulte. Il n'avait pas à craindre 
d’être inquiété, et l'exception tirée du sénatus-consulte Tré- 
bellien lui était inutile. Mais, quand le testateur lui avait 
laissé au moins le quart de l'hérédité, la restitution qu'il 
faisait au fidéicommissaire ne l'empéchait pas de rester hé- 
ritier, et il pouvait étre poursuivi comme tel pour le tout 
passivement, de méme qu'il pouvait agir pour le tout; mais 
dans le fait, au moyen de l'exception tirée du sénatus-con- 
sulte Trébellien, il n'était tenu que pour la part qu'il gardait. 

Exception du sénatus-consulte Velléien. — Le sénatus- 
consulte Velléien avait défendu aux femmes de s'obliger en 
aucune maniére pour autrui, de se porter cautions, intercedere 
pro aliis (V. suprà, C. 3, 8127. 

Exception du sénatus-consulte Macédonien. — Par le sé- 
natus-consulte Macédonien, qui défendait de faire au fils de 
famille aucun prét d'argent, on venait en aide à celui qui 
s'était obligé par un muluum, sans le consentement de l'as- 
cendant sous la puissance duquel il était. Le créancier qui 
“avait un tel débiteur pour obligé était repoussé par l'excep- 
tion tirée du sénatus-consulte, quand il exerçait son action, 
pourvu toutefois qu'au moment du contrat il eüt su ou pu 
savoir que l'emprunteur n'était pas sui juris (L. 12, ff. de 
S.-C. Macedonian.; — L. 3, pr., et $ 2, ib.). 

Exception de la loi Julia. — D'aprés la loi Julia, un débi- 
teur était autorisé à mettre fin aux poursuites de ses créan- 
ciers, en leur faisant l'abandon de tout ce qu'il avait (L. 4, 
C., qui bon. ced. poss.), sauf à ceux-ci à agir ultérieurement 
sur les nouveaux biens qu'il acquérait (L. 7, ff. de cess. bo- 
nor. ; — LL. 4 et 6, eod. ; — Instit., S 40, de act.). L'excep- 
tion nisi bonis cesserit était accordée à ce débiteur, lorsqu'il 
était poursuivi aprés la cession, et qu'il voulait invoquer le 
bénéfice de la loi Julia (Znst., de replic., $ 4). 

Exception de la loi Cincia. — Aux termes de la loi Cincia, 
il était défendu de donner au delà d'une valeur déterminée à 
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toute personne, sauf certains parents du donateur et quelques 
autres donataires. Maisle donateur qui avait transféré à son 
donataire les objets donnés malgré cette prohibition ne pou- 
vait pas les revendiquer. Si, au contraire, il n'avait pas livré 
les objets donnés, il pouvait repousser la prétention du dona- 
taire qui agissait contre lui, en lui opposant l'exception tirée 
de la loi Cincia, mais seulement en ce qui concernait l'excé- 
dant de la quotité disponible. Quand il ne s'était qu'obligé 
donalionis causá, sans transférer la propriété, il avait en 
outre la condictio indebili, s’il avait payé, sans préjudice de 
lexception avant d'avoir payé. S'il s'agissait de meubles 
donnés etlivrés, le donateur avait méme l'interdit «trubi pour 
les réclamer, quoiqu'il eüt réellement transféré la propriété 
(Fragmenta Vaticana , S& 298 et suiv. ; — Ulpien, Règ. 1; — 
L. 5, 82, ff. dedoli mali et met.; — Frag. Vat.,8 266;— L. 24, 
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If. de donat.; — L. 91,81, ib.). 
Exceptio justi dominii. — Nous avons suffisamment ex- 
pliqué, p. 505, l'utilité de l'exception justi dominii. 


$ 196. Interdum evenit ut 
exceptio , qua prima facie 
justa videatur, inique noceat 
actori : quod quum accidat , 
alia adjectione opus est ad- 
juvandi actoris gratia; que 
adjectio replicatio vocatur , 
quia per eam replicatur atque 
resolvitur jus 
Nam si verbi gratia pactus 
sim tecum, ne pecuniam, 
quam mihi debes, a te pete- 
rem; deinde postea in con- 
trarium pacti simus, id est, 
ut petere mihi liceat; et, si 
agam tecum , excipias tu, ut 
ita demum mihi condemne- 
ris, si non convenerit , ne 
eam pecuniam peterem : nocet 
mihi exceptio pacti conventi ; 
namque nihilominus hoc ve- 
rum manet, etiamsi postea in 
contrarium pacti simus : sed 


exceptionis. : 


$ 126. Il arrive quelquefois 
quel'exception,qui parait juste 
au premier abord, est injuste 
contre le demandeur : dans 
ce cas, on aide le demandeur 
par une amplification qu'on 
appelle réplique, parce qu'on 

réplique et qu'elle détruit 
l'except on. Si, par exemple, 
j'ai convenu par pacte avec 
vous de ne pas vous demander 
l'argent que vous me devez , 
et si, par la suite, par un 
nouveau pacte , nous sommes 
convenus du contraire , c'est- 
à-dire que je pourrai vous 
demander l'argent que vous 
me devez , quand j'agirai con- 
tre vous , vous pourrez m'op- 
poser une exception pour 
n'étre condamné qu'autant 
que nous n'aurons pas con- 
venu que je ne demanderais 
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quia iniquum est me excludi 
exceptione , replicatio mihi 
datur ex posteriore pacto, 
hoc modo : S1 NON POSTEA 
CONVENERIT, UT EAM PECUNIAM 
PETERE LICERET. Item si ar- 
gentarius pretium rei qu: in 
auctione venierit, persequa- 
tur, objicitur ei exceptio, ut 
ita demum emptor damnetur, 
si ei res quam emerit , tradita 
sit: quæ quidem est justa 
exceptio ; sed si in auctione 
proedictum est, ne ante emp- 
tori traderetur res, quam si 
pretium solverit, replicatione 
tali argentarius adjuvatur : 
AUT SI PRÆDICTUM EST, NE 
ALITER EMPTORI RES TRADERE- 
TUR, QUAM SI PRETIUM EMPTOR 
SOLVERIT. 


8127. Interdum autem eve- 
nit ut rursus replicatio quce 
prima facie justa sit, inique 
reo noceat : quod quum acci- 
dat, adjectione opus est ad- 
juvandi rei gratia, quæ dupli- 
catio vocatur. 

128. Et si rursus ea prima 
facie justa videatur, sed prop- 
ter aliquam causam inique 
actori noceat, rursus adjec- 
tione opus est, qua actor adju- 
vetur, que dicitur triplicatio. 
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pas l’argent : cette exception 
de pacte convenu m'est nui- 
sible, car ce pacte existe 
malgré la convention con- 
traire; mais, comme il serait 
inique de repousser ma de- 
mande par cette exception ,' 
on m'accorde une réplique, 
en vertu du second pacte, 
réplique ainsi conçue : A 
MOINS QU'ON N'AIT CONVENU 
PAR LA SUITE QUE L'ARGENT 
POURRAIT ÊTRE DEMANDÉ. De 
même, siun argentier pour- 
suit le prix d'une chose qu'il 
a vendue dans une vente pu- 
blique , on lui objecte l'excep- 
tion qui veut que l'acheteur 
ne soit pas condamné, si la 
chose ne lui a pas été livrée : 
cette exception est bien fon- 
dée ; mais si l’argentier a 
annoncé, à l'ncan, que la 
chose ne serait pas livrée 
avant le payement du prix, 
on vient à son aide par cette 
réplique: À MOINS QU'ON N'AIT 
ANNONCÉ QUE LA CHOSE NE 
SERAIT PAS LIVRÉE A L'ACHE- 
TEUR AVANT LE PAYEMENT DU 
PRIX. 


81927. Il arrive aussi cuel- 
quefois que la réplique , juste 
au premier aperçu, est injuste 
contre le défendeur : dans ce 
cas , on vient en aide à ce dé- 
fendeur par une duplique. 


8 128. Dans le cas où cette 
duplique, juste d'abord, est 
injuste contre le demandeur, 
on accorde à celui-ci une tri- 
plique. 
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La réplique était à l'exception ce que celle-ci étaità l'action. 
Elle avait pour but de permettre au juge de statuer d’après 
les faits, au lieu d'étre astreint aux régles rigoureuses du droit 
civil. La duplique produisait le mème résultat à l'égard de la 
réplique. La tréplique était, à son tour, la réponse à la du- 
plique, et ainsi de suite. 
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8129. Quarum omnium ad- 
jectionum usum interdum 
etiam ulterius, quam diximus, 
varietas negotiorum intro- 
duxit. 

$ 130. Videamus etiam de 
prescriptionibus qus re- 
cepta sunt pro actore. 


8129. La diversité des af- 
faires a introduit ces ampli- 
fications (adjectiones] , dont 
l'usage s'est étendu méme 
au delà de la triplique. 

8 130. Occupons-nous des 
prescriptions introduites dans 
intérét du demandeur. 


Les prescriptions étaient des adjectiones que le demandeur 


ou le défendeur pouvaient faire placer en téte de la formule, 
afin d'échapper aux conséquences du droit civil. Nous avons 
déjà eu occasion de parler, sous le $ 53, des prescriptions 


introduites en faveur du demandeur. 


3 191. Sæpe enim ex una 
eademque obligatione aliquid 
| jam praestari oportet, aliquid 
in futura præstatione est : 
velut cum in singulos annos 
vel menses certam pecuniam 
stipulati fuerimus ; nam finitis 
quibusdam annis aut mensi- 
bus hujus quidem temporis 
pecuniam præstari oportet ; 
futurorum autem annorum 
sane quidem obligatio con- 
tracta intelligitur , præstatio 
vero adhuc nulla est. Si ergo 
velimus id quidem quod præ- 
stari oportet petere et in judi- 
cium deducere , futuram vero 
obligationis præstationem in 
incerto relinquere, necesse 
est, ut cum hac præscriptione 
agamus : EA RES AGATUR, 
CUJUS REI DIES FUIT ; alioquin 


$ 131. Souvent, en effet, en 
vertu d'une seule et méme 
obligation, on est tenu de 
fournir actuellement — quel- 
que chose, et plus tard quel- 
que autre chose, par exemple 
lorsqu'ona stipulé une somme 
certaine , payable chaque an- 
née ou chaque mois : dans ce 
cas, à l'expiration de chaque 
année ou de chaque mois, il 
faut fournir la somme due à 
cette époque; quant aux an- 
nées à venir, on considere 
l'obligation comme contrac- 
tée, et la prestation comme 
non exigible. Si donc nous 
voulons demander et déduire 
devantle juge ce qu'on doit 
nous fournir, laissant pour 
l'avenir les prestations futu- 
res, nous devons faire insérer 
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si sine hac præscriptione ege- 
rimus ea scilicet formula, qua 
incertum petimus cujus inten- 
tio his verbis concepta est : 
QuibQUID PARET NUMERIUM 
NEGIDIUM ÁULO ÁGERIO DARE, 
FACERE OPORTERE , totam obli- 
gationem, id est, etiam futu- 
ram in hoc judicium deduci- 
mus, et quantumvis ?n obliga- 
tione fuerit, tamen id solum 
consequimur ,quod litis contes- 
tatæ tempore prestari opor- 
tel, ideoque removemur postea 
agere volentes. Item si verbi 
gratia ex empto agamus , ut 
nobis fundus mancipio detur, 
debemus ita præscribere : EA 
RES AGATUR DE FUNDO MANCI- 
PANDO ; ut postea, si velimus 
vacuam possessionem nobis 
tradi, de tradenda ea posses- 
stone ex slipulatu vel ex 
emplo agere possimus. Sed 
totius illius juris obligatio illa 
intenta actione : QUIDQUID OE 
EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM 
AULO ÁGERIO DARE, FACERE 
OPORTERET, per iníentionem 
consumitur, ut postea nobis 
agere volentibus de vacua 
possessione tradenda nulla 
supersit actio. 
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cette prescription dans la for- 
mule: ÎL EST QUESTION DE LA 
PRESTATION ÉCHUE ; autre- 
ment, sinous avons omis la 
prescription et avons agi par 
une formule où nous deman- 
dions une chose incertaine, et 
dont l'intention était ainsi 
conçue : TOUT CE QU'IL APPERT 
QUE NUMÉRIUS NÉGIDIUS DOIT 
DONNER OU FAIRE POUR AULUS 
AGÉRIUS , nous avons déduit 
devant le juge toute l’obliga- 
tion, méme dans ce qu'elle 
a de futur, et, quel que soit le 
montant de cette obligation , 
nous n'obtenons cependant 
que ce qui est échu au temps 

ela litis contestatio ; et si, 
par la suite, nous voulons 
agir pour le reste , notre de- 
mande est rejetée. De même, 
lorsque nous agissons ex 
empto, pour qu'on nous man- 
cipe un fonds, nous devons 
faireinsérer cette prescription 
dans la formule : Ir S’AGIT 
D'UN FONDS QU'ON DOIT MAN- 
CIPER ; de cette maniére, si, 
par la suite, nous voulons 
qu'on nous livre la libre pos- 
Session , nous pouvons agir ex 
stipulatu, pour qu'on nous 
livre ce fonds , ou intenter de 
nouveau l'action ex empto. 
Mais, le montant de toute l'o- 
bligation étant demandé par 


: l'action : TOUT CE QUE , POUR 


CES MOTIFS , NUMÉRIUS NÉGI- 
DIUS DOIT FAIRE OU DONNER 
POUR ÁULUS AGÉRIUS, l'obli- 
gation s'éteint par cette inten- 
(ion, de sorte que si, par la 
suite , nous voulons agir rela- 
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tivement à la tradition de la 
libre possession, nous n'avons 
aucune action. 


Gaius veut dire ici que l'acheteur qui ne voulait, pour le 
moment, que se faire manciper la chose vendue, devait placer 
une preecription en téte de la formule, à l'effet de se ré- 
server l'action empti pour la tradition de la chose. Sans cette 
prescription, il perdait tout droit d'exercer ultérieurement 
l'action empti. Ce paragraphe de Gaius prouve, suivant Zim- 
mern, que l'action empti pouvait étre formulée comme action 
arbitraire, dans le but de faire avoir la tradition au deman- 


deur. 


S 132. Præscriptiones au- 
tem appellatas esse ab eo quod 
ante formulas præscribuntur, 
plus quam manifestum est. 


8133. Sed his quidem tem- 
oribus , sicut supra quoque 
iximus, omnes præscriptio- 

nes ab actore proficiscuntur ; 
olim autem quaedam et pro reo 
opponebantur ; qualis erat illa 
prescriptio: EA RES AGATUR 
si MODO PRÆJUDICIUMHÆRE- 
DITATI NON FIAT, qua nunc in 
speciem exceptionis deducta 
est et locum habet, quum pe- 
titor hæreditatis alio genere 
judicii prejudicium hæredi- 
tati faciat, velut quum res 
singulas petat ; esse enim ini- 
quum per unius rei pelilio- 


. action autre 


8 132. Il estplusqu'évident 
que les prescriptions sont ainsi 
appelées parce qu'elles sont 
écrites en téte des formules. 


S 133. Il est vrai que, de 
nos jours, ainsi que nous 
l'avons dit plus haut, toutes 
les prescriptions sont en fa- 
veur du demandeur ; mais au- 
trefois le défendeur pouvait 
en opposer quelques - unes , 
entre autres celle-ci: QuE 
CETTE DEMANDE SOIT SUIVIE, 
POURVU QU'ELLE NE PRÉJUGE 
PAS LA QUESTION D'HÉRÉ- 
DITÉ; prescription transfor- 
mée maintenant en une ex- 
ception particuliére, qu'on 
oppose lorsque le demandeur 
d'une hérédité fait, par une 
ue la pétition 
d'hérédité , préjuger la ques- 
tion d'hérédité, par exemple 
lorsqu'il demande des objets 
particuliers ; il serait injuste, 
en effet, de préjuger, par la 
demande d'unseulobjet, d'une 

uestion plus étendue tou- 
chant cette méme héréditc. 
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Certaines prescriptions avaient aussi été introduites en 
faveur du défendeur. On remarque notamment les præjudicia, 
la prescriptio hereditatis, la prescriptio fori et la prascriptio 
temporis. Gaius nous apprend que, de son temps, toutes les 
prescriptions introduites en faveur du défendeur étaient trans- 
formées en exceptions, 

On entendait par prejudicium toute restriction qui ten- 
dait à sübordonner la décision du litige au cas où elle n'im- 
pliquerait pas la solution d'une autre question non encore 
vidée, et qu'il importait de ne pas préjuger. Il ne faut pas 
confondre les præjudicia avec les actions préjudicielles 
(suprd, sousleS 38, p. 511). — Ils différaient également d'une 
autre espéce de prejudicium qui se produisait dans l'actio 
sacramenti, où l'examen du juge portait sur la question de 
savoir sile sacramentum était juste ou injuste, au lieu de porter 
nominalement sur la prétention premiére du demandeur, et 
qui avait également lieu dans la procédure per sponsionem 
(supra, 813 et suiv., et 94). 

La praescriptio hereditatis avait pour objet d'empécher que 
la décision à rendre sur l'instance actuellement engagée ne 
préjugeát la question d'hérédité, qui ne devait pas être jugée 
par avance, et qui était ou pouvait étre elle-méme l'objet d'un 
procés séparé. — Dans ce but, le magistrat insérait dans la 
formule, sur la demande du défendeur, une clause restric- 
tive par laquelleil disait au jugé : « Statuez, pourvu que votre 
décision ne préjuge pas, ne décide pas implicitement la ques- 
tion héréditaire (ea res agatur, quod praejudicium hereditati 
non fiat). » ll restreignait par là l'action qu'il donnait sur la 
première question, au cas où elle pourrait être décidée sans 
rien préjuger sur la seconde. 

La præscriptio fori répondait à notre exception d'incom- 
pétence. Quand le magistrat ne reconnaissait pas lui-méme 
son incompétence proposée par le défendeur, il accordait 
une formule en tête de laquelle il plagait la præscriptio fori 
(L. 13, C., de except. ; — LL. 50 et 52, ff. de judic., et L. 7, 
pr., qui salisd. coget.). 

La præscriptio lemporis était accordée à un défendeur 
contre lequel on agissait tardivement, par exemple au pos- 
sesseur d'un fonds provincial qui l’avait possédé pendant dix 
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ou vingt ans sans être inquiété, et contre lequel l'ancien 
maitre intentait sa réclamation aprés ce délai. Cette præ- 
scriptio produisait le même effet que les exceptions, en ce 
sens qu'elle entrainait l'absolution du défendeur, quand elle 
était justifiée, et l'anéantissement du droit du demandeur. 
Les autres prescriptions invoquées par le défendeur ne pro- 
duisaient pas ces conséquences ; elles retardaient seulement 
le litige, soit qu'il y eût lieu au renvoi devant un autre magis- 
trat, soit que le juge saisi dût surseoir à cause d'un præjudi- 
cium opposé (L. 76, ff. de contrah. empt., et les titres de 
except., au Digeste et au Code). 
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8 134. Intentione formulae 
determinatur is cui dare 
oportet, et sane domino dare 
oportet quod servus stipula- 
tur; at in prescriptione de 
pacto quaeritur quod secun- 

um naturalem significatio- 
nem verum esse debet. 


8 134. L'intention de la 
formule détermine celui au- 
quel il faut donner; on doit 

onner au maitre ce que son 
esclave a stipulé; mais dans 
la prescription de pacte on 
recherche ce qui parait étre 
naturellement la vérité. 


Pour donner un sens à la seconde partie du $ 134, il faut 
supposer qu'un.esclave avait stipulé une somme au profit de 
son maitre qui, plus tard, avait fait lui-méme un pacte par 
lequel il accordait plusieurs termes pour le payement de cette 
somme. Quand ce maitre voulait agir ex stipulatu, il devait 
mettre une prescription en téte de sa formule, afin de 
réduire sa demande aux prescriptions échues : cette pres- 
cription s'appelait prescription de pacte (V., p. 42, Traité 
des actions, de M. Bonjean, l'opinion de cet auteur sur le sens 


du $ 134). 


$ 135. Quaecumque autem 
diximus de servis, eadem de 
ceteris quoque personis, qux 
nostrojuri subjectzesunt, dicta 
intelliggimus. — 


8$ 136. Item admonendi su- 
mus, si cum ipso agamus, 
qui incertum promiserit, ita 
nobis formulam esse propo- 
sitam, ut præscriptio incerta 


S 135. Ce que nous avons 
dit à propos des esclaves 
s'applique à toute autre per- 
sonne soumise à notre puis- 
sance. 


S 136. Nous devons aver- 
tir que, si nous agissons contre 
celui qui a promis une chose 
incertaine, nous devons pro- 
poser la formule de maniére 
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sit formule loco demonstra- 
tionis, hoc modo : JUDEX EsTO, 
QUOD AULUS ÁGERIUS DE NU- 
MERIO NEGIDIO INCERTUM STI- 
PULATUS EST, CUJUS REI DIES 
FUIT, QUIDQUID OB EAM REM 
NUMERIUM NEGIDIUM AULO 
AGERIO DARE, FACERE OPOR- 
TET, et reliqua. 
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à remplacer la démonstra- 

tion par la prescription sui- 
vante : SOYEZ JUGE DE CE 
QU'AULUS ÁGÉRIUS A STIPULÉ 
DE NUMÉRIUS NÉGIDIUS UNE 
CHOSE INCERTAINE,OBLIGATION 
QUI EST ÉCHUE; DE CE QUE, 
POUR CE MOTIF, NUMÉRIUS 
NÉGIDIUS DOIT FAIRE OU DON- 


NER POUR ÁULUS AGÉRIUS, et 
la suite. 


Quand l'obligation était indéterminée , la démonstration, 
que le magistrat rédigeait habituellement, ne pouvait pas 
suffire, car il était de la nature de toutes les parties de la for- 
mule d'étre trés-concises et de ne comprendre que les presta- 
tions certaines, sauf la condamnation qui, dans certains cas, 
laissait au juge la faculté de l'arbitrer. Or, quand une 
obligation était indéterminée, elle était toujours subordon- 
née à des circonstances qui l’augmentaient ou la dimi- 
nuaient, circonstances qu'il était nécessaire de rappeler et 
d'exposer devant le magistrat chargé d'en faire le résumé, 
la description, ce qui nécessitait une prescription qu'il 
mettait en téte de la formule. Les actions prescriptis 
verbis n'étaient rien autre chose que des actions où la 
démonstration était, comme dans le cas où le deman- 
deur réclamait une chose incertaine, remplacée par une 
prescription; et, comme les contrats du droit civil étaient 
trés-restreints, il arrivait que fréquemment on avait recours 
à ces actions prescriptis verbis naissant des contrats inno- 
més, tels que l'échange et le contrat estimatif. Ne confondez 
pas ces contrats innomés avec les simples pactes, dont ils 
différaient en ce qu'ils avaient été consacrés par le droit civil 
lui-méme, et n'avaient été privés d'un nom particulier que 
parce que l'ancien droit civil n'avait prévu qu'un nombre 
déterminé de contrats dans lesquels ils ne rentraient pas. 
Quand l'une des parties avait accompli le fait porté dans la 
convention, elle pouvait contraindre l'autre à exécuter son 
obligation ; on lui donnait, à cet effet, une formule ayant une 
prescription, suivie d'une intention congue in jus, mais indé- 
terminée: QUIDQUID OB EAM REM DARE , FACERE OPORTET, Si 
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Ja partie qui avait exécuté voulait revenir sur la convention, 
elle pouvait réclamer l'objet fourni par elle, et avait à cet effet 
la condiction : condictio causá dalá, causd non secutd. Les 
pactes prétoriens donnaient naissance à une action prétorienne 
par le seul effet du consentement, c'est-à-dire que l'une des 
parties pouvait actionner l’autre avant d'avoir elle-même 
exécuté son obligation. Ce n'était pas par l'accomplissement 
d'une exécution, d'une dation, quel'action prenait naissance, 
mais par le seul effet du consentement, comme dans les con- 
trats consensuels du droit civil. Ces pactes prétoriens diffé- 
raient eux-mêmes des pactes nus, qui ne donnaient pas 
naissance à une action, mais produisaient des obligations 
naturelles, qu'on pouvait seulement faire valoir par exception. 
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8 137. Si cum sponsore aut 
fidejussore agatur, præscribi 
solet in persona quidem spon- 
soris hoc modo : EA RES AGA- 
TUR, QUOD AULUS ÁGERIUS DE 
Lucio TITIO INCERTUM STIPU- 
LATUS EST QUO NOMINE NUME- 
RIUS NEGIDIUS SPONSOR EST, 
CUJUS REI DIES FUIT ; in per- 
sona vero fidejussoris : EA 
RES AGATUR, QUOD NUMERIUS 
NEGiDIUS PRO Lucio TrTIO IN- 
CERTUM FIDE SUA ESSE JUSSIT, 
CUJUS REI DIES FUIT; deinde 
formula subjicitur. 


8138. Superest ut de in- 
terdictis dispiciamus. 


8 139. Certis igitur ex cau- 
sis prætor aut proconsul prin- 
cipaliter auctoritatem suam 
finiendis controversiis propo- 
nit, quod tum maxime facit 
quum de possessione aut 
quasi possessione inter ali- 
quos contenditur. Etinsumma 


$ 137. Quand on agit contre 
un sponsor ou contre un fidé- 
jusseur, la prescription a trait 
à la personne du sponsor de 
la sorte : ILS’AGIT DE CE QU'ÀU- 
LUS AÁGÉBIUS A STIPULÉ UNE 
CHOSE INCERTAINE DE Lucius 
TITIUS, QUI A POUR SPONSOR 
NUMÉRIUS NÉGIDIUS, STIPULA- 
TION DONT LE TERME EST ÉCHU. 
La prescription relative à la 
personne du fidéjusseur se fait 
ainsi : ÎL S’AGIT DE CE QUE 
NUMÉRIUS NÉGIDIUS A GARANTI 
D'INCERTAIN, PAR FIDÉJUSSION, 
POUR LuUcIUS TiT1US, STIPULA- 
TION DONT LETERME EST ÉCHU; 
laformule est ensuite rédigée. 


S 138. Ilnous reste à parler 
des interdits. 


3 139. Dans certains cas, le 
préteur ou le proconsul inter- 
osent leur autorité, dés le dé- 
ut, pour faire cesser des con- 
troverses, intervention qui a 
lieu le plus souvent lorsqu'il y 
a entre personnes une contes- 
tation relative à la possession 
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Rut jubet aliquid fieri, aut fieri 
rohibet : formulæ autem vei- 
orum et conceptiones quibus 

in ea re utitur, interdicta de- 

cretave vocantur. 


60; 


ou à la quasi-possession. Par 
son interdit , le préteur or- 
donne de faire certaine chose, 
ou défend de faire telle autre 
chose ; les formules et les 


phrases qu'on emploie à cet 
effet prennent le nom d'inter- 
dits ou de décrets. 


Le but des interdits était soit de protéger directement, dés 
le début, etdans un intérét d'ordre public, les citoyens contre 
la violence ou la violation des lieux sacrés, soit de garantir leurs 
intéréts privés dans les causes urgentes, et de prévenir ou 
réparer des rixes ou des voies de fait, notamment quant à 
la possession (L. 1, ff. de interd.). Dans une thése remarquée 
en 1860, à la faculté de Paris, M. Barkausen enseigne que les 
interdits furent imaginés à l'effet d'éviter une condamnation 
pécuniaire et d'assurer l'exécution en nature. Si l'on remarque 
qu'au temps des legis actionibus cette exécution était admise , 
on ne saurait accepter une telle maniére de voir, les interdits 
n'étant pas antérieurs à cette procédure. Il nous parait plus 
probable que l'introduction des interdits vient de la nécessité 
de suppléer aux lacunes du droit civil. Ils furent le moyen 
employé par le préteur à une époque où les actions formulai- 
res n'étant pas en usage, ce magistrat n'avait pas imaginé 
l'action in factum. — On en continua l'usage aprés l'intro- 
duction de ce systéme, quoiqu'ils fussent d'uneutilité moindre 
qu'auparavant (M. Machelard, Revuecrilique de législ., t. xxiv, 
p. 417 et suiv.). 


8 140. Vocantur autem de- 
creta, quum fieri aliquid ju- 
bet , velut quum precipit ut 
aliquid exhibeatur, aut resti- 
tuatur; interdicta vero, quum 
prohibet fieri, velut quum 
praecipit ne sine vitio possi- 
denti vis fiat, neve in loco 
sacro aliquid fiat: unde omnia 
interdicta aut restitutoria , 
aut exhibitoria, aut prohibi- 
toria vocantur. 


140. Par les décrets le 
préteur ordonne de faire : par 
exemple, il enjoint d'exhiber 
ou de restituer telle chose ; 
parles interdits il défend de 
faire: par exemple, il défend 
de faire violence à celui qui 
posséde sans vice, ou de rien 
faire dans un lieu sacré. De 
là la division des interdits en 
restitutoires, exhibitoires et 
prohibitoires. 
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Le préteur rendait des édits particuliers par lesquels 
il défendait de faire telle ou telle chose, par exemple de rien 
faire dans un lieu sacré, ou d'employer la violence à l'égard 
de celui dont la possession n'était pas vicieuse. Ces édits 
s'appelaient spécialement interdits, de interdicere, dé- 
fendre. Les édits rendus en matière d'ordre public, et ceux 
qui étaient relatifs aux intéréts privés, quand le magistrat 
prohibait la violence, prenaient toujours le nom d'interdits ; 
ainsi l'on disait : l'interdit uli possidetis , l'interdit utrubi. 
Mais le magistrat ordonnait aussi souvent d'exhiber ou de 
restituer une chose déterminée, et, dans ces cas, son édit pre- 
nait le nom de décret. 

À peine est-il besoin de dire que le magistrat n'accordait 
pas toujours un interdit alors qu'on le lui demandait. Dans 
certaines hypothéses, ille refusait péremptoirement, par 
exemple quand le défendeur reconnaissait les faits allégués 
par son adversaire (L. 6, 8 2, ff. de confes.). — Dans d'au- 
tres, il ne l'accordait qu'aprés examen de certaines circon- 
stances, par exemple celle de savoir si le demandeur qui 
n'était pas en situation actuelle de l'obtenir pouvait réclamer 
une restilutio in integrum, à l’aide de laquelleil se placait dans 
: une telle condition (L. 1,8 9, ff. de itin. act.); ou encorelors- 
que le défendeur invoquait un pacte qui, justifié, aurait rendu 
l'interdit invoqué non recevable (L. 1, $6, ff. ne quid in flum. 
publ.). Cen'était qu'autant que le demandeur se trouvait dans 
les prévisions del'interdit, qu'ilofirait la preuve des faits qui le 
mettaient dans cette situation, et que l'adversaire les déniait, 
que le magistrat rendait son interdit immédiatement. 

Quand les faits allégués n'avaient pas Cté directement pré- 
vus par l'édit, mais présentaient de l'analogie avec ceux qu'il 
avait indiqués, le.magistrat pouvait rendre un interdit utile 
(L. 15, ff. ad exhib. ; — L, 9, 81, ff. de damno infect.) , après 
examen des faits avancés. 

Dans les diverses hypothéses que nous venons de prévoir, 
l'examen (cause cognitio] était fait tantôt par le magistrat 
lui-méme, qui remettait les parties à revenir vers lui à un jour 
qu'il indiquait (infra, S 1845), tantôt parle juge, qui ne devait 
s'occuper de l'instance organisée pour l'exécution de l'interdit 
qu'aprés avoir vérifié les circonstances qui rendaient l'ordre ou 
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la défense conditionnels (M. Machelard, Rev. crit. , t. xxiv, 


p. 354). 


8141. Nec tamen quum 
quid jusserit fieri, aut fieri 
prohibuerit, statim peractum 
est negotium ; sed ad judicem 
recuperatoresve itur , et tum 
ibi editis formulis quæritur , 
an aliquid adversus prætoris 
edictum factum sit, vel an fac- 
tum non sit, quod is fieri jus- 
serit; et modo cum poena agi- 
tur, modo sine pena: cum 
poena, velut quum per sponsio- 
nem agitur ; sine pcena, velut 
cum arbiter petitur. Et qui- 
dem ex prohibitoriis interdic- 
tis semper persponsionem agi 
solet : exrestitutoriis vero vel 
exhibitoriis modo per spon- 
sionem, modo per formulam 
agitur; quz arbitraria vocatur. 


$ 141. L'affaire n'est cepen- 
dant pas terminée aussitôt 
aprés qu'un interdit a été 
rendu; mais on est renvoyé 
devant un juge ou des récu- 
érateurs, qui, en examinant 
es formules, décident si l'on 
a commis quelque fait con- 
traire àl'édit du préteur, ou 
si l'on n'a pas obéi à ce qu'il 
ordonnait. Parfois l'action est 
penale, d'autres fois elle ne 
"est pas: quand on agit par 
sponsion, l'action est pénale 
elle ne l'est pas quand on de- 
mande un arbitre. Dans les cas 
d'interdits prohibitoires, on 
agit toujours par sponsion ; 
dans les cas d'interdits resti- 
tutoires et exhibitoires , on 
agit ou par sponsion ou par 
une formule arbitraire. 


V. nos explications sous les & 161 et suiv. 


8 142. Principalis igitur di- 
visio in eo est, quod aut pro- 
hibitoria sunt interdicta , aut 
restitutoria , aut exhibitoria. 


8142. La principale divi- 
sion des interdits est donc 
celle qui reconnait des inter- 
dits prohibitoires, restitutoi- 
res et exhibitoires. 


Tous les interdits, envisagés sous le rapport de leur objet 
et sous celui des termes employés par le magistrat, se divi- 
 saient en prohibiloires, restitutoires et exhibitoires. 

Les interdits prohibitoires étaient ceux par lesquels le 
magistrat défendait qu'on fit telle chose. Ils étaient posses- 
soires ou non possessoires, suivant qu'ils avaient trait ou non 


à la possession. 


Les interdits prohibitoires possessoires que les textes nous 


font connaitre sont : 


1* L'interdit uti possidetis. — Cet interdit ne concernait 
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que la possession des choses immobiliéres ; il était purement 
conservatoire et n'avait jamais pour objet la restitution d'une 
possession perdue (texte, 149 et 150; — L. 1, 8 1, ff. uti 
possid.). 

Il était accordé au profit de celle des parties qui, au moment 
du prononcé de l'interdit, possédait la chose nec vi, nec clam, 
nec precario ab adversario (Paul, Sentent. v, 6, 81; — 
texte, 8 151). | 

La formule en était ainsi conçue : Uti eas edes quibus de 
agitur, nec vi, nec clam, nec precario alter ab altero possi- 
detis, quominus ita possideatis vim fieri veto (L. À, pr., ff. uti 
possidetis) : « Pour que vous continuiez à posséder l'édifice 
» en litige comme vous le possédez sans violence, publique- 
» ment et sans précarité vis-à-vis de votre partie adverse, je 
» défends qu'on vous fasse violence. » — Il est bon de remar- 
quer que les caractéres de non-précarité, de non-violence et 
de publicité ne sont exigés que relativement à la partie 
adverse, et non d'une maniére absolue. Cela résulte des mots 
ab adversario de la formule. 

Des termes de la formule il résulte que le magistrat s'adres- 
sait aux deux parties à la fois, laissant au juge le soin de déci- 
der laquelle se trouvait avoir eu, au moment du prononcé de 
l'interdit, la possession telle qu'elle était requise. Cette for- 
mule donnait au juge, ainsi qu'on le verra plus bas, le droit 
de faire porter sa condamnation sur l'un ou sur l'autre des . 
plaideurs, aprés qu'il avait reconnu lequel des deux s'était 
conformé à l'interdit. 

L'interdit uti possidetis n'avait été introduit que pour pro- 
téger la possession correspondant au droit de propriété. La 
quasi-possession des servitudes personnelles et celle des 
servitudes réelles négatives était protégée par l'interdit uti 
possidetis utile ; celle des servitudes réelles affirmatives était 
secourue tantôt par l'interdit uti possidetis utile, tantôt par 
des interdits particuliers créés pour chacune d'elles (L. 90, 
ff. de servitutibus; — Fragm. Vatic., S8 90 et 91; — L. 1, 
881 et 8, ff. uti possid. ; — L. 1, pr., S81 et 2, ff. de superfi- 
ciebus ; — L. 1, pr., ff. de itinere actuque privato; — L. 1, 
ff. de aquá quotid. et cstivd). 

L'interdit «£i possidetis avait pour objet soit de déterminer 
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quelle était celle des parties qui devait jouer le rôle de dé- 
fendeur au pétitoire (texte, $ 148) ; — soit de faire réparer le 
dommage éprouvé par le trouble apporté à la possession, 
pourvu que ce trouble ne remontát pas à plus d'une année 
(L.1, pr., ff. uti possid.); — soit enfin de protéger le posses- 
seur contre un trouble imminent (M. de Savigny, 8 37, qui 
invoque, par analogie, la loi 2, 818, ff. ne quid in loc. publ., 
et la loi 7, eod., 8i serv. vindic.). — V. ce qui est dit sous 
les & 153 et 155. 

Cet interdit était annal (L. 1, pr., uti possid.), c'est-à-dire 
qu'il ne permettait pas au juge de s'occuper d'un trouble re- 
montant à plus d'une année antérieurement au prononcé de 
l'interdit (M. Machelard, Rev. crit., t. xxv, p. 430). 

20 L'interdit utrubi. — Il n'avait trait qu'à la possession 
des choses mobiliéres. Le magistrat protégeait, par cet inter- 
dit, non pas, comme dans le précédent, la possession actuelle, 
mais celle qui avait été la plus longue dans l'année antérieure 
à la contestation. 

Voici quelle en était la formule : Utrubi hic homo de quo 
agitur, majore parle hujusce anni fuit, quominus is eum 
ducat, vim fieri veto (L. 1, ff. utrubi). 

Sous les empereurs du Bas-Empire, la différence que nous 
venons de signaler entre l’interdit utrubi et linterdit wt 
possidetis disparut complétement, et dans les deux on ne 
protégea plus que la possession existant au moment du pro- 
noncé de l'interdit (Inst., de interd., S 4). 

3 L'interdit de superficiebus. — Cet interdit était, pour le 
cas auquel il s'appliquait, le même que l'interdit uti possi- 
delis donné utilement (L. 4, ff. de superfic.). 

4° Interdits de itinere actuque privato. — Leur but était 
de protéger, d'une part, l'usage du droit , d'autre part, les 
réparations à faire. Il ne s'appliquait qu'aux servitudes pré- 
diales (L. 1, pr., et $4, ff. de itinere actuque privato; — L. 3, 
8S 11 et suiv., ib.). 

Ce n'était pas la possession actuelle, mais la possession 
qu'on avait eue dans l'année, qui était protégée par ces 
interdits (L..4, pr., deitinere actuque privato). 

5» Interdits de aquá quotidiand et æstivd. — L'interdit de 
aquá quotidianá était accordé à celui qui, dans le cours de 
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la derniére année, avait usé de la conduite d'eau, nec vi, nec 
clam, nec precario ab adversario. Il suffisait qu'on eût usé 
pendant un seul jour de l'aqueduc pour avoir droit à l'interdit 
(L. 4, 88 1, 4, 22, 24 et 27, ff. de aquá quotid.). 

L'interdit de aquá «stivá protégeait la quasi-possession 
qu'on avait eue dans l'été qui précédait celui où l'on agissait. 
Par extension, on l'accordait utilement dans le cas oà la con- 
duite d'eau avait été exercée dans l'hiver, non dans l'été 
(L. 4, 88 32-37, eod.). 

6° L'interdit de rivis. —Il avait pour but d'interdire la vio- 
lence vis-à-vis de celui qui réparait les conduits et les digues 
pour prendre del'eau, comme il en avait pris pendant l'été pré- 
cédent. Il n'était relatif qu'aux cours d'eau privés ( L. 3,88, 
de rivis). | 

7° Les interdits de fonte. — L'un tendait à protéger le jus 
aquae hauriendæ, et l'autre les réparations à faire (L. unica, 
tf. de fonte). 

8° L'interdit de cloacis. — Son but était d'assurer le net- 
toiement, la réparation et la reconstruction des égouts par- 
ticuliers (ff. de cloacis). — M. Bonjean fait remarquer que, dans 
la formule de cet interdit, on ne trouve pas les mots nec vi, nec 
clam, nec precario, quoiqu'il ne soit relatif qu'aux égouts par- 
ticuliers : la raison en est, suivant cet auteur, qu'en derniére 
analyse l'intérét public réclame le bon état des égouts privés, 

tout comme celui des égouts publics. Par le méme motif, la 
dénonciation de nouvel œuvre ne faisait point obstacle à la con- 
tinuation des travaux ; on pouvait seulement exiger la caution 
damni infecti de celui qui travaillait chez autrui. 

9» L'interdit donné contre celui qui, ayant fait la dénoncia- 
tion de nouvel ceuvre, refusait d'accepter la caution que lui 
offrait son adversaire pour étre autorisé à continuer les tra- 
vaux (L. 20, $ 10, deoper. nov. nuntiat.). 

Les interdits prohibitoires non possessoires que les textes 
nous font connaitre sont ceux : 

1? De mortuo inferendo, dont le but était de protéger les 
inhumations (L. 1, pr., ff. de mortuo infer.); 

2° De sepulcro ædificando, qui avait pour objet d'empé- 
cher la violence vis-à-vis de celui qui construisait un tombeau 
(L. 4, 8 5, eod.) ; 
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3 Ne quis in flumine publico navigare prohibeatur , qui 
interdisait la violence contre celui qui naviguait sur un fleuve 
(ff. ut in flumine publico navig.); 

4o De ripd muniendd, qui protégeait contre la violence 
ceux qui réparaient les rives des fleuves (ff. de ripá muniendd); 

99 De arboribus cædendis, par lequel celui sur la propriété 
de qui s'avangaient des arbres était autorisé à les couper, s'ils 
s'étendaient sur une maison, et à les ébrancher jusqu'à 15 pieds 
du sol, s'ils empiétaient sur un champ (ff. de arbor. cedendis); 

6» De glande legendd, qui permettait au propriétaire d'un 
arbre duquel des fruits étaient tombés sur le fonds voisin, 
de les reprendre pendant trois jours (ff. de glande legend) ; 

1o Ne vis fiat ei qui in possessionem missus erit, par le- 
quel le magistrat interdisait la violence contre ceux auxquels 
il avait accordé la possession des biens (L. 1, pr., et 83, ff. ne 
vis fial ei qui in possessione missus erit). — Par une action in 
factum , le préteur atteignait le méme résultat, et méme un 
avantage plus grand dans certains cas, car cette action 
comprenait tous les genres d'opposition faite au missus,tandis 
que l'interdit n'était donné que contre les actes de violence; 

8° De aquá ex castello, qui avait pour objet de protéger 
ceux qui avaientune prise d'eau alimentée par un cours d'eau 
public ( L. 4, 8 38, de aquá quotid.); 

9» De migrando , qui protégeait le locataire d'une maison 
contre le bailleur s'opposant, sans fondement, à la sortie des 
lieux loués des meubles affectés au payement des loyers (ff. de 
migrando). 

Les interdits restitutoires étaient ceux qui tendaient à la 
restitution d'une chose. Par restituereon entendait faire avoir 
à quelqu'un la possession qu'il n'avait jamais eue, aussi bien 
que lui faire recouvrer une possession perdue (Znstit., de 
interd., 8 1). 

Dans cette classe nous trouvons : 

1? Les interdits adipiscendæ possessionis; 

2» Les interdits recuperanda possessionis ; 

8 Les interdits {dm adipiscende quàm recuperandæ pos- 
sessionis (S& 154 et 155; — Justin., Instit., de interdictis, ff. de 
vi et de vi armatd ; — C., undé vi; — Cic., pro Ceciná; pro 
Tullio, c. 29, 44, 45, 460; —L. 7, 85, ff. communi dividundo ; 
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ff. de precario ; — C., eod.). — V. Savigny, De la possession, 

41) ; 

? L'interdit quod vi aut clam, qui assurait un recours 
contre toutes les entreprises, voies de fait etusurpations accom- 
plies par violence ou clandestinement sur le fonds d'autrui: il 
n'était relatif qu'aux choses immobilières (Cicér., pro Tullio, 
c. 53); 

5° D interdit fraudatoire, dont le but était de faire révo- 
quer les actes accomplis par le débiteur en fraude de ses 
créanciers (L. 10, pr., ff. que in fraudem creditorum ; 
L. 69, 884 et 2, ff. ad S.-C. Trebellianum ; L. 96, pr., deso- . 
lutionibus). — V., suprà, p. 509, ce que nous avons dit de cet 
interdit, en le rapprochant de l'action Paulienne; 

6» L'interdit accordé lorsqu'un bátiment était tombé avant 
que la cautio damni infecti eüt été fournie (L. 7 , in fine, 
ff. de damno infect.). — V. p. 338 et 350; 

79 L'interdit donné contre celui qui, malgré la défense du 
magistrat, avait porté un mort dans un lieu défendu (L. 1, 
[f. de interd.); 

8° Celui qui ordonnait de rétablir dans leur ancien état les 
lieux publics, chemins ou lieux sacrés, àl'égard desquels on 
avait fait ce qui était défendu (ff. ne quid in loco publico fiat); 

9» L'interdit qui ordonnait de détruire ce qui avait été fait 
au mépris de la prohibition qui interdisait la violation des 
sépulcres, ou d'empécherla navigation sur un fleuve public 
ou sur sa rive (L. 1, 8819-22, de fluminibus ; L. 1, 88 11-13, 
ne quid in flumine) ; 

10» L'interdit compétant à celui que le magistrat avait en- 
voyé en possession (L. 3,82, ff. ne vis fiat ei qui in possessione); 

11° L'interdit de cloacis, qui était donné comme restitutoire 
à celui auquel on faisait la dénonciation de nouvel ceuvre, lors- 
qu'il nettoyait ou réparait un égout, et qui avait pour objet, 
dans ce cas, de permettre la continuation des travaux, sans 
avoir égard à la dénonciation (L. 1, S$ 4 et 13, de cloacis); 

12» Enfin, l'interdit tendant à faire détruire ce qui avait 
été construit contrairement.à la dénonciation de nouvel œuvre 
était aussi restitutoire. 

Parmi les interdits exhibitoires, qu'on appelait ainsi parce 
qu'ils contenaient l'ordre d'exhiber, nous connaissons : 
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1» L'interdit de homine libero exhibendo , qui avait pour 
objet de mettre obstacle à la détention d'un homme libre 
(ff. de homine libero exhibendo). — Cet interdit et les deux 
suivants différaient de l'action ad exhibendum, en ce que 
celle-ci n'avait trait qu'aux choses et aux esclaves, tandis que 
les interdits exhibitoires avaient pour objet l'exhibition des 
personnes libres; 

20 L'interdit de liberis exhibendis, tendant à l'exhibition 
des enfants en puissance que le pére de famille voulait se 
faire montrer, afin de pouvoir les revendiquer (ff. de liber. 
exhib.); | 

3 L'interdit de liberto exhibendo, accordé au patron qui 
voulait se faire représenter l'affranchi dont il exigeait les ser- 
vices qui avaient été la condition de l'affranchissement (L. 2. 
ff. de interd.) ; 

4» L'interdit de tabulis exhibendis, dont le but était de faire 
exhiber les tables d'un testament qu'on prétendait avoir dé- 
posé entre les mains de quelqu'un (ff. de tabulis exhib.). 


$143. Sequens ineoestdi- — $143. La seconde division 

visio, quod vel adipiscendæ reconnaît des interdits qui 

possessionis causa comparata font obtenir la possession, 

sunt, vel retinendæ posses- d'autres qui nous maintien- 

sionis causa, velrecuperandæ. nent en possession, et d'au- 
ires qui la font recouvrer. 


Les interdits possessoires étaient ceux qui avaient pour 
objet la possession, et qui tendaient soit à maintenir en pos- 
session, soit àla faire recouvrer, soit méme à faire obtenir 
unepossession qu'on n'avait jamais eue. C'est pourquoi on divi- 
sait cette classe d'interdits en interdits adipiscendæ, en inter- 
dits retinendæ, et enfin en interdits recuperandæ possessionis. 
Il en existait même quelques-uns quiavaient tantôt pour objet 
de faire acquérir la possession, tantôt pour objet de la faire 
recouvrer , et qui, à cause de cela, étaient appelés doubles 
(infrà, S 156). — V. les principes par nous développés sous 
les SS 41 et suiv. du com. 2, relativement à la possession. 

Interdits adipiscendæ possessionis. — Les interdits adipis- 
cendæ possessionis avaient pour objet de faire acquérir une 
possession qu'on n'avait jamais eue (L. 2, 83, ff. de interd.): 
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tels étaient l'interdit quorum bonorum ,'le possessorium, le 
sectorium, le salvianum, ceux quod legatorum et quo itinere. 


8144. Adipiscendæ posses- 
sionis causa interdictum ac- 
commodatur bonorum pos- 
sessori , cujus principium est 
QUORUM BONORUM : ejusque vis 
et potestas hæc est, ut quod 
quisque ex his bonis quorum 
possessio alicui data est, pro 

ærede aut pro possessore 
possideret, id ei cui bonorum 
possessio data est, restitua- 
tur. Pro herede autem pos- 
sidere videtur tam is qui 
heres est, quam is qui putat 
se heredem esse; pro pos- 
sessore is possidet, qui sine 
causa aliquam rem hæredita- 
riam vel etiam totam hæredi- 
tatem , sciens ad se non per- 
tinere, possidet. Ideo autem 
adipiscendæ possessionis vo- 
catur, quia ei tantum utile est, 
qui nunc primum conatur 
adipisci rei possessionem : 
itaque si quis adeptus posses- 
sionem amiserit, desinit ei id 
interdictum utile esse. 


$144. L'interdit qui fait 
acquérir la possession se 
donne au possesseur des 
biens , et commence par les 
mots quorum bonorum. Sa 
force est si puissante que, 
si l'on possédait comme héri- 
tier ou comme possesseur 
quelque objet compris dans 
es biens dont la possession 
est accordée à quelqu'un par 
cet interdit, on devrait le 
restituer à ce possesseur de 
biens. On regarde comme 
possédant en qualité d'héri- 
tier, l’héritier lui-même et 
celui qui se croit tel; on 
regarde comme possesseur 
celui qui possède sans cause 
une chose héréditaire ou 
toute une hérédité, sachant 
qui n'y a aucun droit. On 
it que cet interdit tend à 
faire obtenir la possession, 
parce qu'il n'est utile qu'à 
celui qui s'efforce d'entrer en 
possession première ; il serait 
inutile à celui qui aurait perdu 
une possession qu'il aurgit 
eue. 


Le préteur accordait l'interdit quorum bonorum au pos- 


sesseur de biens, héritier ou non d'aprés le droit civil, pourvu 
qu'il eût réclamé la possession dans le délai qui lui était im- 
parti. 

L'interdit était donné contre celui qui possédait des objets 
corporels de l'hérédité, à titre d'héritier ou de possesseur. On 
considérait comme possédant à titre d'héritier, non-seule- 
ment celui qui croyait étre héritier, mais encore le véritable 
héritier; et comme possesseur, celui qui, sans aucun droit, 
et sachant qu'elle ne lui appartenait pas, possédait une chose 
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héréditaire, et méme l'hérédité entiére. Mais si l'héritier civil, 
que le droit prétorien appelait aussi au premier rang, se trou- 
vait, de fait, nanti des biens de la succession, il n'était pas 
dépossédé par celui qui avait obtenu l'interdit, qui n'était que 
possesseur sine re (com. 3, S& 35-37). 

Voici les termes de l'interdit : « Quorum bonorum ex edicto 
meo illi possessio data est, quod de his bonis pro herede aut 
pro possessore possides, possideresve, si nihil usucaptum esset, 
quod quidem dolo fecisti ut desineres possidere, id illi resti- 
tuas » (L. 2, pr., ff. quorum bonorum). 

De ce quecet interditse donnait contre les mémes personnes 
que la possessoria hereditatis petitio (le possesseur pro herede. 
ou pro possessore), M. de Savigny, $ 35, conclut que ces deux 
moyens étaient paralléles pour arriver à un méme résultat, 
l'interdit n'étant, d'aprés cet auteur, que l'origine de la péti- 
tion de l'hérédité prétorienne, et n'en différant aucunement, 
d'aprés le droit de Justinien (L. 3, C., quor. bonor.). Faisons 
observer toutefois que la petitio haereditatis possessoria et 
l'interdit quorum bonorum différaient en ce que par la petitio 
on obtenait les choses incorporelles comme les choses corpo- 
relles, tandis que l'interdit n'était relatif qu'aux choses corpo- 
relles. L'interdit produisait, en outre, un effet qui lui était 
propre : c'était de procurer au possesseur prétorien la posses- 
sion avec tous ses avantages, notamment celui de jouer le 
rôle de défendeur contre la pétition d'hérédité intentée par 
les héritiers (eod.). 

Ajoutons qu'au temps de Gaius, l'interdit quorum bono- 
rum compétait méme contre le véritable héritier, à la diffé- 
rence de la possessoria hereditatis petitio, qui n'était accordée 
qu'à la personne appelée soit à l'hérédité civile, soit à la suc- 
cession prétorienne (texte, hic). 

Quand Justinien eut supprimé toute distinction entre 
l'hérédité civile et l'hérédité prétorienne, il n'y eut plus de 
pétition d'hérédité possessoire, tandis que l'interdit quorum 
bonorum fut maintenu , avec cette modification toutefois qu'il 
ne fut plus donné que contre celui qui se croyait héritier sans 
l'être, puisque tout héritier était par cela méme bonorum pos- 
sessor, et réciproquement : ce qui amena la suppression des 
possessions de biens sine re (Du Caurroy, Inst. expl., n» 1357). 
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8145. On accorde aussi à 
l'acheteur de biens un interdit 
semblable, appelé par quel- 
ques auteurs interdit posses- 
sorium. 


Interdit possessorium. — Quand une personne se portait 
emplor bonorum, c'est-à-dire adjudicataire de l'ensemble des 
biens d'un débiteur insolvable, elle était assimilée à un suc- 
cesseur. Cette adjudication lui conférait le domaine in bonis, 
et lui permettait d'arriver par l'usucapion au domaine quiri- 
taire. L'interdit possessorium avait pour objet de lui faire 
acquérir la possession nécessaire à l'usucapion (texte, 3, 
S& 77-81). — L'action publicienne ne pouvait compéter à 
l'emptor, parce qu’elle n’était donnée qu’à celui qui avait perdu 
une possession qu'il avait. 


$146. Item ei qui publica 


$ 146. On accorde un inter- 
bona emerit, ejusdem condi- 


dit semblable à l'acheteur de 
tionisinterdictumproponitur; biens publics ; on l'appelle 
quod appellatur sectorium , interdit des enchérisseurs, 
quod sectores vocantur qui parce que les acheteurs de 
publica bona mercantur. iens publics sont nommés 
| enchérisseurs. 


Interdit sectorium. — Cet interdit était pour l'acheteur de 
biens publics ce que le précédent était pour l'acheteur des 
biens d'un particulier (C. 3, 8 80). 


$147. Interdictum quoque, 
quod appellatur salvianum , 
adipiscendæ possessionis cau- 
sa comparatum est, eoque 
utitur dominus fundi de rebus 
coloni, quas is pro mercedi- 
bus fundi pignori futuras pe- 
pigisset. 


S 147. L'interdit salvien 
sert aussi à acquérir la pos- 
session,et le maitre l'emploie 
àl'égard des objets que son 
colon avait promis de placer 
sur le fonds comme gage du 
prix de location. 


Interdit salvien. — L'objet de cet interdit était de faire ob- 


tenir au bailleur d'un fonds rural la possession des objets que 
. le fermier avait affectés au payement des fermages. Il ne 
s'employait qu'à l'effet de faire avoir au propriétaire une pos- 
session qu'il n'avait jamais eue, relativement à son gage (ff. 7e 
salviano interd.). 
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Nous avons parlé, supra, p. 509, de l'action servienne, qui 
compétait également au bailleur d'un fonds rural, à l'effet de 
poursuivre les objets affectés à la süreté des fermages ; elle dif- 
férait de l'interdit en ce qu'elle compétait au bailleur, soit que 
le preneur n'eüt pas encore apporté dans la ferme les choses 
qu'il avait promis d'y placer, soit qu'il les en eàt enlevées 
aprés les y avoir mises, tandis que l'interdit n'aurait pu être 
invoqué dans ce dernier cas. — Le maintien de l'interdit aprés 
la création de l'action servienne s'explique par cette raison 
que la procédure en était plus facile. 

L'interdit quod legatorum avait pour but de faire mettre 
l'héritier en possession des objets que le légataire avait pris à 
titre de legs, sansla participation du premier (ff. quod legat.). 

L'interdit quo itinere assurait à l'acheteur la quasi-posses- 
sion des servitudes quele vendeur avait possédées au profit de 
son fonds. Il était utile en ce que l'acheteur, ne continuant 
pas la possession de son auteur, ne pouvait invoquer l'inter- 
dit retinendæ possessionis , de itinere actuque privato (L. 2, 
S8 3, de interd.). 


8 148. Retinendæ posses- 
sionis causa solet interdictum 
reddi, quum ab utraque parte 
de proprietate alicujus rei 
controversia est, et ante quæ- 
ritur uter ex litigatoribus 

ssidere et uter petere de- 

t : cujus rei gratia compa- 
rata sunt UTI POSSIDETIS et 
UTRUBI. 


S 148. Les interdits qui 
maintiennent en possession 
sont rendus lorsqu'il y a con- 
troverse sur la propriété 
d'une chose, et qu'on de- 
mande préalablement quel 
est des contendants celui qui 
doit posséder, et quel est 
celui qui doit être deman- 
deur : tels sont les interdits 
uti possidelis et utrubi. 


Interdits retinendæ possessionis. — Leur but était de pro- 
téger le possesseur actuel contre des empiétements exercés 
avec violence sur sa possession (L. 1, S 4, ff. uti possidetis). 

Il pouvait y avoir lieu à leur application dans trois cas : 

1^ Lorsque le possesseur avait éprouvé un dommage dont 


il poursuivait la réparation ; 


2» Lorsque le possesseur voulait se faire protéger contre un 


trouble imminent ; 


3» Enfin, lorsqu'il y avait contestation sur la question de 
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savoir laquelle des parties jouerait le róle de défendeur dans 
le procès au pétitoire (Savigny, Traité de la possession, $ 31; 
— Bonjean, Traité des actions, $ 337). 


$149. Et quidem UTI POSSI- 
DETIS interdictum de fundi vel 
ædium possessione redditur , 
UTRUBI vero de rerum mobi- 
lium possessione. 


$ 150. Et si quidem de 
fundo vel ædibus interdicitur, 
eum potiorem esse praetor 
jubet, qui eo tempore quo 
interdictum redditur, nec vi, 
nec clam, nec precario ab ad- 
versario possideat ; si vero de 
re mobili, eum potiorem esse 
jubet, qui majore parte ejus 
anni nec vi, nec clam, nec pre- 
cario ab adversario possidet : 
idque satis ipsis verbis inter- 
dictorum significatur. 


8 151. At in UTRUBI inter- 
dicto non solum sua cuique 
possessio prodest , sed etiam 
alterius, quam justum est ei 
accedere velut ejus cui 
heres exstiterit, ejusque a 
quo emerit, vel ex donatione 
acceperit. Itaque si nostre 
possessioni juncta alterius 
justa possessio exsuperat ad- 
versarii possessionem , nos 
eo interdicto vincimus : nul- 
Jam autem propriam posses- 


S8 149. L'interdit uti possi- 
delis est rendu touchant la 
possession d’un fonds ou 
d'un édifice; l'interdit utrubi, 
relativement à la possession 
des choses mobiliéres. 


$150. Dans le cas d'un in- 
terdit touchant la possession 
d'un fonds ou d'un édifice, 
le préteur maintient en pos- 
session celui qui, au temps 
de linterdit, possède, à 
l'égard de son adversaire , 
sans violence, ouvertement , 
et à titre non précaire ; quand 
l'interdit est relatif à des cho- 
ses mobilières, le préteur 
maintient en possession celui 

ui , pendant la majeure par- 
tie de l'année qui a précédé 
la prononciation de l'interdit, 
a possédé , à l'égard de son 
adversaire , sans violence, 
ouvertement, et à titre non 
précaire : cela ressort assez 
clairement des termes mêmes 
des interdits. 


$151. Dansl'interditutrubi, 
ce n'est pas notre seule pos- 
session qui nous sert, mais 
encore celle d'autrui, s'il est 
juste qu'elle nous soit comr- 
tée, par exemple celle de 
celui dont on est héritier, 
celle du vendeur ou du dona- 
teur. Si donc cette juste pos- 
session d'autrui, jointe à la 
nôtre , est plus étendue qu^ 
celle de notre adversaire , 
l'interdit nous est profitable. 
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sionem habenti accessio tem- 
poris non datur, nec dari 
potest ; nam ei, quod nullum 
est, nihil accedere potest. Sed 
et si vitiosam habeat posses- 
sionem, id est, aut vi, aut 
clam, aut precario ab adver- 
sario acquisitam, non datur ; 
nam ei possessio sua nihil 
prodest. 


8152. Annus autem retror- 
sus numeratur : itaque si tu, 
verbi pnta, anni mensibus 

ossederis prioribus V, et ego 

II posterioribus , ego potior 


ero... ... es mensium 
ossessionis. . . . tibi in hoc 

interdicto. . . . . . . . anni 

possessionem. 


S 153. Possidere autem vi- 
demur, non solum si ipsi pos- 
sideamus, sed etiam si nostro 
nomine aliquis in possessio- 
nem Sit, licet is nostro juri 
subjectus non sit, qualis et 
colonus et inquilinus. Per 
eos quoque apud quos depo- 
suerimus , aut quibus com- 
modaverimus., aut quibus 
gratuitam habitationem con- 
stituerimus , ipsi possidere 
videbimur : et hoc est , quod 
vulgo dicitur, retineri posses- 
sionem posse per quemlibet , 
qui nostro nomine sit in pos- 
sessione. Quinetiam plerique 
putant, animo quoque reti- 
neri possessionem nostro- 
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Celui qui n'a point possédé 
personnellement ne profite 
as et ne peut pas profiter de 
a possession d'autrui, car 
rien ne peut se joindre acces- 
soirement à ce qui n'est pas. 
Alors méme qu'on aurait pos- 
sédé personnellement, si cette 

ossession était vicieuse,c'est- 
a-dire acquise, à l'égard de 
notre adversaire, par vio- 
lence , clandestinement ou à 
titre précaire, la possession 


: d'autrui ne pourrait pas nous 


ètre comptée, car notre pro- 
pre possession serait nulle. — 


$ 152. L'année se compte 
en reculant. Si donc vous 
avez possédé pendant les cinq 
premiers mois de l'année, 
et que j'aie possédé pendant 
les sept derniers , je vous 
serai préféré. 


$ 153. Nous possédons non- 
seulement par nous-mêmes, 
mais encore par quiconque 
possède en notre nom, quoi- 
qu'il ne soit pas soumis à 
notre pouvoir, comme notre 
colon et notre locataire. Nous 
possédons également par nos 
dépositaires, nos commoda- 
taires et ceux auxquels nous 
avons concédé une habitation 
gratuite. C'est pourquoi on 
dit vulgairement qu'on con- 
serve la possession par toute 
personne qui possède en 
notre nom. Bien plus, la 
plupart des auteurs pensent 
qu'on conserve la possession 
par l'intention seule de pos- 


quoniam 
possidemus animo solo, quum 
volumus. . . . retinere pos- 
sessionem videamur : adipisci 
vero possessionem per quos 
possimus , secundo commen- 
tario retulimus : nec ulla du- 
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séder encore...; puisque nous . 
possédons par l'intention, 
quand nous voulons, nous 
pouvons ainsi retenir la pos- 
Session. Nous avons exposé 
au deuxiéme commentaire 
par quelles personnes nous 


pouvons acquérir la posses- 
sion : il est certain que lin- 
tention seule ne peut pas nous 
acquérir la possession. 


bitatio est, quin animo sibi 
adipisci possessionem memo 
possit. 


On n'accordait les interdits retinendæ possessionis qu'à 
celui qui avait été troublé ou dépossédé par violence, et qu'au- 
tant que cette violence ne lui avait pas fait perdre la pos- 
session juridique. Ils n'étaient donnés que contre celui qui 
prétendait une possession actuelle (L. 1, pr.; — L. 3, 882-4, 
ff. uti possidetis; — L. 1, S85-7; — L. 20, pr., et81, ff. quod 
vi aut clam, et L. 73, 82, ff. de regulis juris; — L. 2, ff. uti 
possidetis; — L. 1, S 45, ff. de vi et vi armatd). 

Il suffisait, du reste, que sa possession ne füt pas vicieuse 
ab adversario pour qu'on protégeàt le possesseur par un in- 
terdit retinenda possessionis, alors méme qu'elle eût été 
injuste ou vicieuse vis-à-vis de tous autres (LL. 1, pr., et S9; 
2 et 3, pr., ff. uti possidetis; — L. 53, ff. de possessione; — 
Instit., de interdictis, $ 4; — L. 17, ff. de precario ; — Savi- 
gny, 8 38). — Si la possession était reconnue vicieuse ab 
adversario, au profit de l'une des parties, l'autre devait triom- 
pher, bien qu'elle n’eût pas la possession au temps de l'in- 
terdit, car le droit qu'elle avait de se faire restituer la chose, 
la faisait considérer comme si elle la possédait en réalité 
(L. 17, pr., ff. de adq. possess.). 

Nous avons examiné en détail, suprá, S 142, tous les in- 
terdits retinendc possessionis qui nous sont connus. Nous 
aurons à y revenir plus bas, au sujet de la procédure à 
laquelle ils donnaient lieu. 


8 154. Recuperandæ pos- 8 154. On donne l'interdit 


sessionis causa solet interdic- 
tum dari, si quis vi dejectus 
sit ; nam ei proponitur inter- 


tendant à recouvrer la pos- 
session, à celui qui a été 
évincé par la violence; cet 
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dictum, cujus principium est : 
UNDE TU ILLUM VI DEJECISTI. 
Per quod is qui dejicit, co- 
gitur ei restituere rei posses- 
sionem, si modo is qui de- 
jectus est, nec vi, nec clam, 
nec precario possidebat ad- 
versus alterum.Quodsi autem 
vi aut clam, aut precario pos- 
sederit , impune dejicitur. 
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interdit commence ainsi 
Unde tu illum vi dejecisti. 
Celui qui a évincé est forcé, 
ar cet interdit, à restituer 
a possession de la chose, à 
moins que celui qui a été 
évincé ne possédât, à l'égard 
de l'auteur de l'éviction, par 
violence , clandestinement ou 
à titre précaire. S'il se trou- 
vait dans ce dernier cas, on 
l'a évincé impunément. 


Interdits recuperandæ possessionis. — Au moyen de ces 


interdits, le préteur faisait recouvrer la possession à ceux qui 
l'avaient perdue par l'effet d'une expulsion violente ou par une 
autre cause indépendante de leur volonté (ff. de vi aut vi 


armalíá; — L. 1, 5, ff. comm. 


8$ 155. Interdum tamen 
prætor me ei quem dejecero, 
quanquam vi aut clam, aut 
precario possideret, cogeret 
restituere possessionem, velut 
si armis eum vi dejecerim ; 
nam praetor... . . . . . .. 
omni modo. 


divid.; — ff. de precario). 


$ 155. Quelquefois , cepen- 
dant, le préteur m'oblige à 
restituer la possession à celui 
que j'ai évincé, quoiqu'il pos- 
sédát , à mon égard, par 
violence , clandestinement ou 
à titre précaire, quand, par 
exemple, je l'ai évincé avec des 


armes, carlepréteur.. . . . 
(Quelques lignes sont illisibles 
en cet endroit du manuscrit.) 
4° Interdit undè vi. — L'interdit undé vi tendait à faire re- 
couvrer la possession à celui qui avait été évincé d'un immeuble 
par la violence ou par la crainte d'un mal présent (texte, $ 154; 
— L. 9, ff. quod. metüs causd). À la différence de l’interdit 
uti possidetis, qui ne se donnait que contre le possesseur ac- 
tuel, il pouvait étre obtenu contre celui qui, aprés avoir usé 
de violence pour prendre la possession , avait cessé de pos- 
séder (L. 1, 8 42, ff. de vi). Au temps de Gaius, il n'était ac- 
cordé qu'au possesseur évincé, dont la possession n'était ni 
violente, ni clandestine, ni précaire ab adversario, sauf l'hy- 
pothése où l'évincé aurait été expulsé par une violence à main 
armée, auquel cas il avait l'interdit, nonobstant le vice de sa 
possession. 
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Justinien ne fit plus de distinction et voulut qu'on restituát 
la possession à l'évincé, quoiqu'il l'eüt lui-même enlevée 
(méme à main armée), ou surprise à son adversaire, ou ob- 
tenue de lui precario (Inst., de interd., S 6). 

Observons, du reste, que celui qui usait de violence, méme 
à main armée, pour repousser une agression violente, était 
considéré comme en état de légitime défense pour conserver 
sa possession, et n'était pas soumis à la régle qui précéde. Ce 
n'était qu'autant qu'on avait laissé écouler un certain temps 
entre la reprise de possession par la violence et l'éviction 
qu'on était passible des conséquences de l'interdit (L. 17, de 
vi et vi armatd, et L. 3, S9, ib.). 

Ceux que la violence ou la crainte portaient à livrer eux- 
mémes la possession ne jouissaient pas du bénéfice de cet 
interdit. Ils étaient protégés par l'action quod metüs causá 
(L.14, ff. quod metüs causá, et le tit. de vi etui armatd, au D.). 

L'interdit undé vi était spécial aux immeubles. Les actions 
furti, vi bonorum raptorum et ad exhibendum paraissaient 
suffisantes pour protéger la possession des meubles. L'interdit 
utrubi servait également, à cet effet, à celui qui avait possédé 
major pars anni, ou méme sans cette condition, quand il était 
dirigé contre l'auteur de la violence; car ce dernier ne pouvait 
pas invoquer une possession qui était vicieuse ab adversario 
(L. 1,86, ff. de vi et vi armatá; — Bonjean, $ 347). — V. su- 
prà, sous le $142. 

Toutefois, quand le possesseur évincé d'un meuble ne pou- 
vait pas invoquer un droit réel sur cet objet ou tout autre 
droit que celui de possession, et qu'il n'était pas dans les con- 
ditions de l'interdit utrubi (ce qui arriva toujours nécessaire- 
ment quand, pour cet interdit, la possession actuelle fut exigée), 
ce possesseur était privé de tout moyen d'action pour ravoir 
sa chose, puisque les trois actions que nous avons mention- 
nées ne protégeaient pas la possession du simple possesseur. 
Pour échapper à cette conséquence, M. de Savigny suppose 
qu'on étendit aux meubles l'interdit undè vi; mais cette con- 
jecture ne repose sur aucun texte, et nous ne saurions l'ad- 
mettre. 

Pour avoir droit à l'interdit undé vi, il était nécessaire d'a- 
voir eu la possession juridique à l'époque de l'éviction (LL. 1, 
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$ 9, 10 et 23, ff. de vi et vi armatd ; — 4, 898, ff. de usurpa- 
tionibus). — V. cependant Cic., pro Cœæcind, qui suppose que 
cette possession juridique n'était pas nécessaire. On répond 
toutefois d'une manière satisfaisante à l'argument tiré de 
Cicéron, en disant que cet orateur soutenait cette thèse comme 
avocat, et non comme jurisconsulte (Bonjean, t. 11, p. 444, 
note 1). 

Il fallait avoir perdu la possession par la violence: il n'au- 
rait pas suffi d'un simple trouble, car les interdits retinendæ 
possessionis protégeaient le trouble (L. 1, 8 45, ff. de vi et vi 
armatd). — V. S8142 et 153. 

On distinguait deux sortes de violences : la violence ordi- 
naire (quotidiana) et la violence armée. 

Il y avait violence à main armée ou publique toutes les fois 
qu'elle avait eu lieu non-seulement avec des glaives, mais 
encore avec des bátons ou des pierres (Institutes, de inter- 
dictis, S 6). Toute autre violence était dite ordinaire ou 
privée. 

L’utilité de cette distinction se faisait sentir au temps de 
Gaius relativement au possesseur qui possédait clam, vi aut 
precario ab adversario, et qui ne pouvait obtenir l'interdit, 
quoique expulsé par violence, à moins que cette violence n’eût 
eu lieu à main armée. 

Au temps de Justinien, cette distinction n'était plus d'au- 
cune application eu égard à l'interdit, mais elle était utile 
quant à la peine dont était passible l'auteur de la violence 
(ff. ad legem J'uliam, de vi publicá; ad legem Juliam, de vi pri- 
vatá; — Institutes, de publicis judiciis, S8). — La peine encou- 
rue pour le cas de violence à main armée était, d’après la loi 
Julia, la déportation; celle qu'on appliquait contre la violence 
privée était la confiscation du tiers des biens. 

Il était nécessaire, pour qu'il y eût lieu à l'interdit, que la 
violence eût été atrox, c'est-à-dire assez grave pour empêcher 
la continuation de la possession. Il fallait, en outre, qu'elle 
eût été dirigée contre la personne du possesseur ou contre 
celui qui possédait pour lui, son esclave, son colon ou son 
procurator. La violence contre les biens n'aurait pas suffi 
(L. 1, 88 3, 22 et 29, et L. 20, ff. de vi et vi armat). 

La violence devait être le fait du défendeur lui-même ou 
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des siens, ou tout au moins fallait-il qu'elle eût eu lieu par 
son ordre ou à son instigation (Cic., pro Tullio, c. 24, 29, 30 
et 36). | 

L'interdit undè vi était annal, c'est-à-dire qu'il devait 
s'exercer dans lannée qui suivait l'événement qui y avait 
donné naissance, sauf le cas d'expulsion à main armée et 
celui de violence exercée non sur le possesseur lui-méme , 
mais sur ses gens (Cic., ad familiam; — L.4, C., si per 
vim; L. 1, ff. de vi et vi armatá; L. 1,8 5, ff. communi 
dividundo). . 

Du reste, il se donnait toujours aprés l'année, jusqu'à con- 
currence du profit que le défendeur avait tiré de la chose (L.1, 
ff. de vi et vi armatd, S& 31-42). 

L'effet de cet interdit était double : il amenait la réintégra- 
tion de l'évincé dans sa possession, et donnait lieu à une 
indemnité pour le dommage éprouvé (eod.): d'abord pour 
tous les fruits dont il avait été privé depuis son expulsion 
(eod., S 40); en second lieu, pour toute chose qui, placée sur 
l'immeuble , aurait péri ou diminué de valeur, méme par 
cas fortuit (eod., S 34); en troisieme lieu, méme pour le pré- 
judice résultant de l'interruption de possession subie par le 
dejectus (L. 5, ff. de usurp.). — À ces différents points de 
vue, il était plus avantageux que l'interdit uti possidetis, qui 
n'avait pour objet que la réparation du dommage éprouvé de- 
puis le prononcé del'interdit, quant aux fruits, et que la valeur 
de la possession, laissant de côté toute indemnité pour perte 
par cas fortuit et pour interruption de possession ( L. 3, 811, 
ff. uti possid.). — V. M. Machelard, Rev. critiq. , t. xxv, 
p. 440. — En ce qui concerne le dommage antérieur à l'émis- 
sion de l'interdit uti possidetis, cet auteur enseigne, aprés 
M. de Savigny, $ 37, que le juge devait en tenir compte, 
pourvu qu'il ne remontât pas à plus d'une année. Ce point est 
toutefois contredit par Schmidt, das Interdikt, p. 53 et suiv., 
comme contraire : 1° à la nature des interdits prohibitoires, 
qui ne statuaient que pour l'avenir ; 2° à ce que, relativement 
aux fruits, ils n'étaient accordés à la partie qui triomphait qu à 
partir de l'émission de l'interdit ; 3° enfin aux textes. desquels 
il résulte qu'un interdit restitutoire était accordé pour le 
passé, à côté de certains interdits prohibitoires (L. 1, 812, 
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If. ne quid in flum.). — Dans ce système, la partie qui avait 
obtenu gain de cause par l'interdit uti possidetis pouvait re- 
courir à un interdit restitutoire pour le dommage qu'elle 
avait éprouvé avant l'émission du premier. Elle avait au moins 
la ressource d'une action in factum, sous le systéme formu- 
laire. — V. ce qui est dit sousles S$142 et 148. 

2e Interdit de clandestin possessione. — L'objet de cet 
interdit était de faire recouvrer la possession à celui dont la 
chose était possédée clandestinement. On n'en peut concevoir 
l'utilité qu'en se reportant à l'époque oà le principe que la 
possession ne se perd pas par l'occupation clandestine d'un 
tiers n'avait point encore prévalu, car autrement, si on sup- 
pose que la possession s'est conservée, il n'est pas besoin 
d'un interdit recuperandæ possessionis, mais bien plutôt d'un 
interdit retinenda. On ne peut échapper à cette explication 
qu'en supposant que cet interdit était relatif aux meubles 
comme aux immeubles, et qu'en conséquence il était utile, 
pour faire recouvrer la possession d'un meuble, qu'un tiers 
possédât clandestinement, ce qui suffisait pour que le maitre 
eüt cessé dele posséder. Mais nous ne saurions nous ranger à 
ce dernier avis : 1? parce qu'à l'égard des meubles, les actions 
et l'interdit utrubi protégeaient suffisamment la possession ; 
29 parce que, si cet interdit eût concerné les meubles, il 
aurait survécu à la régle qui déclare que la possession des 
immeubles se conserve jusqu'à ce qu'on ait connaissance de 
leur occupation par un tiers, régle qui est étrangére aux 
meubles (Bonjean, $ 348). 

9» Interdit de precario. — Cet interdit assurait au bailleur 
d'un précaire, au cas de refus de restitution du preneur, quand 
le premier manifestait la volonté de reprendre sa chose, la 
rentrée dans la possession qu'il avait concédée précairement. 

Né à l'occasion de l'ager publicus, dont les patriciens aban- 
donnaient la jouissance à leurs clients, le contrat de précaire 
ne produisait pas d'action, à cause des rapports de vassalité 
qui existaient entre le patron et le client. C'est probablement 
à ce motif qu'est due l'introduction de l'interdit de precario, 
accordé à l'instar des actions in factum , que le magistrat 
donnait aux enfants de famille contre leurs péres, et réci- 
proquement. 
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Dans le principe, cet interdit n'était relatif qu'aux immeu- 
bles ; il fut ensuite appliqué aux meubles, aprés avoir été 
auparavant étendu de l'ager publicus à lager privatus (L. 4, 
S 1, ff. de precario). 


8150. Tertia divisio inter- — $156. La troisième division 
dictorum in hoc esí, quod des interdits comprend des 
autsimplicia sunt, aut dupli- interdits simples et des in- 
cia. terdits doubles. 


Interdits (àm recuperando quàm adipiscendæ possessionis. 
— Certains interdits avaient un double objet : tantôt ils 
étaient accordés à celui qui voulait obtenir une possession 
qu'il n'avait jamais eue, tantót, au contraire, à celui qui 
voulait recouvrer une possession perdue. 

Tels étaient : les interdits quem fundum et quam hæredi- 
tatem, dont un fragment d'Ulpien, récemment découvert à 
Vienne, explique parfaitement la portée : « Sunt etiam inter- 
» dicta tâm adipiscendæ quàm recuperandæ possessionis; 
» qualia sunt interdicta QUEM FUNDUM el QUAM HÆREDITATEM ; 
» nam si fundum vel hareditalem ab aliquo petam, nec lis 
» defendatur, cogitur ad me transferre possessionem, sive 
» nunquam possedi, sive antea possedi, deinde amisi posses- 
» sionem. » 

Les mots nec lis defendatur, employés par le jurisconsulte, 
font allusion au cas où le possesseur au pétitoire refusait de 
fournir la caution judicatum solvi, ce qui le faisait considérer 
comme désertant le litige et l'obligeait à laisser au deman- 
deur la possession de la chose litigieuse. Celui-ci devenait 
ainsi défendeur au procès. Il faut bien remarquer que cette 
circonstance du refus de la caution est indiquée par Ulpien 
comme indispensable pour que l'interdit füt accordé. C'était 
l'interdit quem fundum ou celui quam hereditatem qui as- 
surait cette restitution de possession. 

La nature et le but de ces interdits les avaient fait distin- 
guer, sous le nom d'interdits doubles, des autres interdits, 


qu'on appelait simples. Sous Justinien, ils étaient tombés en 
désuétude. 


. 8157. Simplicia sunt, velut $ 157. Sont simples les 
in quibus alter actor, alter interdits où l'une des parties 
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reus est, qualia sunt omnia 
restitutoria aut exhibitoria ; 
nam actor est qui desiderat aut 
exhiberi aut restitui; reus is 
est a quo desideratur, ut 
exhibeat aut restituat. 


S 158. Prohibitoriorum au- 
tem interdictorum interdum 
alia duplicia, alia simplicia 
sunt. 


est demandeur, l'autre défen- 
deur : tels sont tous les in- 
terdits restitutoires et exhibi- 
toires; est demandeur celui 
qui veut que l'autre exhibe 
ou restitue; est défendeur 
celui qu'on veut faire resti- 
tuer ou exhiber. 


$ 158. Parmi les interdits 
prohibitoires, les uns sont 
simples, les autres sont dou- 
es. 


La qualification d'interdits simples ou doubles était donnée 
dans un autre sens, qu'il importe d'autant plus d'exposer que 
la procédure à laquelle les uns donnaient lieu n'était pas la 
méme que celle qui était suivie relativement aux autres. 


8 159. Simplicia sunt qui- 


bus prohibet prætor in loco 
sacro aut in flumine publico 
ripave ejus aliquid facere 
" reum ; nam actor est qui de- 
siderat ne quid fiat, reus is 
qui aliquid facere conatur. 


$ 159. Sont simples ceux 
par lesquels le préteur défend 
de rien faire dans un lieu 
sacré, dans un fleuve public 
ou sur sa rive ; dans ce cas, le 
demandeur est celui qui veut 
quon ne fasse rien, le défen- 
eur est celui qui veut faire 
quelque chose. 


Étaient simples, nous dit Gaius, les interdits oà l'une des 


parties jouait le róle de demandeur, et l'autre celui de défen- 
deur: tels étaient tous les interdits restitutoires et exhibi- 
toires. Etait demandeur celui des contendants qui voulait que 
l'autre exhibât ou restituát; était défendeur celui qu'on vou- 


lait forcer à exhiber ou à restituer. 


S 160. Duplicia sunt velut 
UTI POSSIDETIS interdictum et 
UTRUBI. Ideo autem duplicia 
vocantur, quia par utriusque 
litigatori in his conditio est , 
nec quisquam precipue reus 
vel actor intelligitur , sed 
unusquisque tam rei quam 


$160. Sont doubles les in- 
terdits uli possidetis et utrubi. 
On les appelle ainsi parce que 
chaquecontendantestà la fois, 
relativement à leur exercice , 
demandeur et défendeur. Le 
réteur parle à chacun dans 
es mémes termes, car telle 
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actoris partes sustinet; quippe 
praetor pari sermone cum 
utroqueloquitur; nam summa 
conceptio eorum interdicto- 
rum hæc est : UTI NUNC Pos- 
SIDETIS , QUOMINUS ITA POSSI- 
DEATIS , VIM FIERI VETO. Îtem 
alterius : UTRUBI HIC HOMO, 
DE QUO AGITUR, APUD QUEM 
MAJORE PARTE HUJUS ANNI 
FUIT, QUOMINUS IS EUM DUCAT, 
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est la rédaction de ces inter- 
dits : POUR QUE VOUS CONTI- 
NUIEZ A POSSÉDER COMME VOUS 
POSSÉDEZ MAINTENANT , JE DÉ- 
FENDS QU'ON VOUS FASSE VIO- 
LENCE ; — POUR QUE CET ES- 
CLAVE DONT IL EST QUESTION 
SOIT CONDUIT PAR CELUI CHEZ 
LEQUEL IL EST DEMEURÉ. LA 
MAJEURE PARTIE DE L'ANNÉE, 
JE DÉFENDS QU'ON FASSE VIO- 


VIM FIERI .VETO. LENCE. 


Étaient doubles les interdits où chacun des plaideurs était 
à la fois pareillement demandeur et défendeur. Tels étaient 
l'interdit uti possidetis et l'interdit utrubi. Il ne faudrait pas 
croire, toutefois, que ces interdits fussent les seuls dans 
lesquels les deux parties étaient à la fois demandeur et défen- 
deur, car Gaius neles met dans la classe des interdits 
doubles que comme exemples, et le titre de superficiebus, au 
Digeste, range l'interdit de superficiebus dans cette classe. 

Dans les interdits simples, l'une des parties seulement 
courait la chance d'une condamnation; dans les interdits 
doubles, au contraire, il pouvait y avoir lieu à condamnation 
ou àabsolution pour les deux, puisqu'elles jouaient également 
le róle de défendeur. 


8161. Expositis generibus — 8 161. Aprés avoir exposé 
interdictorum, sequitur ut de les divers genres d'interdits , 
ordine et de exitu eorum dis- nous devons parler de leur 
piciamus : et incipiamus a marche et deleur issue. Com- 
simplicibus. .  mengons par les interdits 

simples. 

Procédure en matière d'interdits. — En matière d'interdits, 
comme dans les actions proprement dites, il pouvait se faire 
que la contestation se terminât devant'le magistrat, soit qu'on 
obéit à l'ordre ou à la défense qu'il avait porté, soit qu'il e&t été 
dispensé de prononcer cet ordre ou cette défense, parce que 
les parties étaient tombées d'accord en sa présence, ou parce 
que les faits de la cause ne lui paraissaient pas justifier cette 
mesure (L. 6, $ 2, ff. de confessis; L. 4,84, ff. de tabulis ezchi- 
bendis). 
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S 162. Igitur quum restitu- 
torium vel exhihitorium in- 
terdictum redditur, velut ut 
restituatur possessio ei qui 
dejectus est , aut exhibeatur 
libertus cui patronus operas 
indicere vult , modo sine pe- 
riculo res ad exitum perdu- 
citur, modo cum periculo. 
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$ 162. Lorsque le préteur 
prononce un interdit restitu- 
toire ou exhibitoire, comme 
pour faire rendre la posses- 
sion à celui qui a été évincé, 
ou pour faire exhiber un af- 
franchi auquel son patron veut 
réclamer ses travaux, tantót 
la chose est amenée à fin sans 
péril , tantót avec péril. 


Mais la contestation n'était pas toujours terminée par cela 
seul que le préteur avait ordonné ou défendu tel fait; car, de 
méme qu'il pouvait se faire queles parties se soumissent à 
l'ordre ou à la défense du magistrat, auquel cas il n'était pas 
nécessaire de recourir à un juge, de méme il arrivait souvent 
qu'elles ne s'y soumettaient pas; et alors il y avait nécessité de 


nommer un juge. 


8 163. Namque si arbitrum 
postulaverit is cum quo agi- 
tur, accipit formulam que 
appellatur arbitraria; nam 
judicis arbitrio si quid restitui 
velexhiberi debebit,sine pena 
exhibet vel restituit, et ita ab- 
solvitur : quodsi nec restituat, 
neque exhibeat, quanti ea res 
est condemnatur; sed actor 
sine poena experitur cum eo 
qui neque exhibere, neque 
restituere quidquam offert, 
nisi calumnie judicium ei 
oppositum fuerit; derisa esí 
enim nunc sententia, quæ 
scholæ diverso erat et præva- 
luit interdum , calumniæ ju- 
dicio non in illis judiciis ex 

arie rei locum esse, quasi 
hoc ipso confessus videatur, 
restituere se vel exhibere de- 
bere; sed alio jure utimur, 
et recte; nam et si allera 
sententia prudentior essel, 


S 163. Car, sile défendeur a 
demandé un arbitre , on lui 
donne une action arbitraire ; 
et si, d'apres l'arbitrage 
du juge, il doit restituer 
ou exhiber quelque chose, il 
exhibe cette chose ou la res- 
titue sans étre condamné à 
une peine, et, par là, il est 
absous; s'il n'exhibe pas ou 
ne restitue pas la chose, il est 
condamné à en payer l'esti- 
mation. Mais le demandeur 
agit aussi sans risque d'une 
peine contre celui qui n'a 

as à exhiber ou à restituer, 
à moins que l'action de ca- 
lomnie ne lui aitété opposée ; 
car, de nos jours, on a 
abandonné l'opinion des pro- 
culéiens, qui avait prévalu 
quelquefois, et qui voulait que 
l'action de calomnie ne püt 
étre opposée par le defen- 
deur dans ces instances, 
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iamen et arbitrum quisque 
posse statuere quoque in ac- 
lorem pulal. 
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arce que, disaient-ils, dans 
e cas où le défendeur deman- 
dait un arbitre , il reconnais- 
sait implicitement devoir 
exhiber, ou restituer. Mais 
nous usons d’un autre droit, 
et c'est avec raison, car si 
l'opinion contraire était plus 
rudente, chacun pense que 
arbitre peut statuer contre 
le demandeur, aussi bien que 
conire son adversaire. 


? 


Si linterdit était restitutoire ou exhibitoire, chacune des 
parties pouvait demander un arbitre et obtenir une formule 
arbitraire, pourvu qu'il la réclamát avant de quitter le pré- 
toire. — Cette formule avait l'avantage pour le défendeur, 
quil ne courait le risque d'aucune peine, s'il perdait son 
procès, car il n'avait qu'à exhiber ou à restituer pour être 
absous, et il n'était condamné qu'au montant du litige, en cas 
d'inexécution du jussus. — Elle offrait aussi au demandeur 
l'avantage de n'encourir aucune peine, à moins que son adver- 
saire ne lui opposát l'action de calomnie, qui était pénale 
(infrà, $ 17). 


$164. Observare debet is 
qui volet arbitrum petere, ut 
ita eum petat, antequam ex 
jure exeat , id est, antequam 
a preetore discedat: sero enim 
petentibus non indulgebitur. 


$ 164. Celui qui veut obtenir 
un arbitre doit le demander 
tant qui est in jure , c'est-à- 
dire devant le préteur ; on ne 
l'accorderait pas à ceux qui le 
demanderaient plus tard. 


Procédure des inlerdits simples. — Si, avant de sortir de la 
présence du magistrat, l'un des plaideurs avait demandé un 
arbitre, celui-ci, au moyen de l'arbitrium ou jussus, qu’il 
avait le droit de prononcer, comme dans les actions arbi- 
traires, estimait quanti ea res eral, toutes les fois qu'il était 
constaté à ses yeux que le défendeur avait commis le fait con- 
iraire aux prescriptions du magistrat, et portait, pour le cas 
d'inexécution du jussus, une condamnation équivalente à 
l'intérét que le demandeur avait à ce qu'il y füt obéi (texte, 
8 141). 
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Remarquons toutefois qu'entre cet arbitrium et celui des 
actions formulaires il existait cette différence que, dans l'ac- 
tion arbitraire, la condamnation portée, au défaut d'exécution . 
du jussus , était calculée sur le plus ou le moins d'intérét 
qu'avait le demandeur à cette exécution, tandis que dans 
l'interdit, au contraire, le défendeur n'était jamais condamné 





qu'à payer la valeur de la chose (texte, 163). 
Si le juge décidait contre le demandeur, il se bornait à 


absoudre le défendeur, 
peine. 


S 165. Itaque si arbitrum 
non petierit, sed tacitus de 
jure exierit , cum periculo res 
ad exitum perducitur : nam 
actor provocat adversarium 
sponsione: si contra edictum 
pretoris non exhibuerit aut 
non restituerit : ille autem 
adversus sponsionem adver- 
sarii restipulatur; deinde actor 
quidem sponsionis formulam 
edit adversario; ille huic in- 
vicem  restipulationis ; sed 
actor sponsioni vel ejus for- 
mule subjicit , et aliud judi- 
cium de re restituenda vel 
exhibenda, ut si sponsione 
vicerit , nisi ei res exhibeatur 
aut restituatur. . . . . . .. 


sans prononcer contre lui aucune 


S 165. Si donc on n'a pas 
demandé d’arbitre,on marche 
avec péril à la fin de l'affaire ; 
car le demandeur provoque 
son adversaire à la sponsion , 
s’il n'a pas, contrairement à 
lédit du préteur, exhibé ou 
restitué : le défendeur provo- 
que le demandeur à la resti- 
pulation, qu'il oppose à la 
sponsion; après cela, le de- 
mandeur agit par la formule 
de sponsion contre son ad- 
versaire, qui, à l'inverse, 
défend contre lui par celle de 
restipulation; mais le deman- 
deur joint à la formule de 

onsion une instance rela- 
tive àla restitution ou exhi- 
bition de la chose, pour que, 
s'il triomphe par la sponsion, 
l'adversaire , s'il ne lui resti- 
tue pas ou n'exhibe pas la 
chose, soit condamné . . . 
[Une page entière manque.) 


Quand la formule n'était pas arbitraire, c'est-à-dire alors 


qu'on n'avait pas demandé d'arbitre avant de sortir de la 
présence du préteur, on marchait avec péril à la conclusion 
de l'affaire. En effet, les parties revenaient devant le magis- 
trat, en présence duquel le demandeur provoquait le défen- 
deur à la sponsion ; le défendeur provoquait, à son tour, son 
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adversaire à la restipulation, et l'instance était vidée par la 
décision du juge sur la question de savoir quelle était la 
gageure la mieux fondée. En d'autres termes, le juge con- 
damnait le défendeur à perdre le montant de la sponsion, s'il 
n'avait réellement pas obéi à l'interdit ; au contraire, il con- 
damnait le demandeur à perdre le montant de larestipulation, 
si, à tort, il prétendait que le défendeur n'avait pas obéi à 
l'édit. La condamnation pénale, quand elle atteignait le défen- 
deur, était indépendante de la restitution de la possession, 
laquelle était assurée au demandeur par une action par- 
ticulière qu'il avait eu soin d'ajouter à sa sponsion, pour 
qu'on condamnát son adversaire en conséquence, si la resti- 
tution de la possession n'était pas effectuée. 

Cette procédure présente une grande analogie avec la 
procédure per sponsionem , à laquelle sans doute elle avait 
donné naissance. Toutefois, il y avait entre elles ces deux 
différences : 1° que, dans les actions réelles per sponsionem, le 
demandeur seul provoquait à la sponsion, tandis que, dans les 
interdits, il y avait une restipulation en sens contraire de la 
sponsion; 2° les sponsion et restipulation étaient pénales, 
c'est-à-dire que celui qui avait gain. de cause pouvait exiger . 
de son adversairele payement de sa gageure; il n'en était 
pas ainsi dans la revendication per sponsionem (V., suprd, 
S 30). 
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$166. ....... Deinde 
perficitur omnis res ab eo 
fructus licitando , id est tan- 
tisper in possessione consti- 
tuitur , si modo adversario 
suo fructuaria stipulatione 
caveat, cui vis et potestas haec 
inest, ut, si contra ipsum 
essel. postea pronunttatum , 
possessio res/iluatur; itaque 
inter adversarios qui prætore 
auctore certant , contentio 
fructus licitationis est; scilicet 
quia amborum interest pos- 
sessorem esse : “ alter tantis- 
per rei possessionem , et rei 
rucius vendit; et quando- 


S 166.... Le tout se termine 
par la licitation des fruits, qui 
est faite à l'un d'eux , c'est-à- 
dire qu'on ne lui accorde la 
possession que s'il donne ga- 
rantie à son adversaire par 
la stipulation fructuaire, qui a 
pour objet d'assurer la resti- 
tution de la possession liti- 
gieuse dans le cas où , par la 
suite , il serait prononcé con- 
trele promettant : c'est pour- 
quoi , entre adversaires qui 

isputent devant le préteur, il 

à contestation relativement 

la licitation des fruits, sans 
doute parce qu'il importe aux 
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quidem hoc agatur, postea 
alter alterum sponsione pro- 
vocat : QUÆ ADVERSUS EDIC- 
TUM PRÆTORIS INTERDICENTIS 
NOBIS FACTA ESSENT , INVICEM 
NI AMBOBUS RESTITUANTUR ; 
adversus sponsionem vel sti- 
pulationem | autem , quum 
una inter eos sib sponsio. . . . 
. . . . Stipulatio. . . . . .. 
fit. Deinde is, qui fructus li- 
citatione vicit, allerum de 
fundo abducit, cui possessio- 
nem cum fruclibus arbitrio 
Judicis restitui frucluaria 
stipulatione cautum sil; judex 
apud quem de ea re agitur, 
illud scilicet requirit, quod 
pretor interdicto complexus 
est, id est, uter eorum eum 
fundum easve ædes, per id 
tempus quo interdictum red- 
ditur, nec vi, nec clam , nec 
precario possideret; quum 
Judex exploraverit, et forte 
secundum me judicatum sit , 
adversarium quidein et spon- 
sionis et restipulationis sum- 
mas, quas cum eo feci , con- 
demnat; et convenienter me 
sponsionis et restipulationis , 
quz: mecum facte sunt, ab- 
solvit : et hoc amplius, si 
apud adversarium meum pos- 
sessio est , quia is fructus lici- 
tatione vicit, nisi restituat 
mihi possessionem, Cascel- 
liano sive secutorio judicio 
condemnatur. 





deux parties d'étre mises en 
possession; l'autre ne vend 
que la possession de la chose 
et ses fruits. Aprés cela, 
chaque adversaire provoque 
lautre par cette sponsion : 
SI ON NE RESTITUE PAS A 
L'UN OUA L'AUTRE, CONTRAIRE- 
MENT A L'INTERDIT DU PRÉ- 
TEUR. À cette sponsion, qui 
est commune aux deux par- 
ties , on oppose cette res{ipu- 
lation... Ensuite, celui auquel 
les fruits sont restés par la 
licitation prend possession du 
fonds dont il éloigne l'autre , 
auquel il a donné garantie, 
par la stipulation fructuaire , 
ue si tel était l'arbitrage 
u juge, il restituerait la pos- 
session et les fruits. Le juge 
chargé d'examiner l'affaire 
recherche, question que le 
préteur avait embrassée dans 
son interdit , quel était, à 
l'époque où il a été rendu, 
celui des contendants qui 
avait la possession exempte 
de violence , non clandestine 
et non précaire, du fonds ou 
des édifices; aprés cet exa- 
men, sila sentence du juge 
m'est favorable , il condamne 
mon adversaire à m'abandon- 
ner le montant de la spon- 
sion et de la restipulation, 
en ayant soin de m'absou- 
dre ; et, de plus, si la posses- 
sion est à mon adversaire, 
parce qu'il a gagné les fruits 
icités, il est condamné, en 
vertu de l’action Cascellienne 
ou secondaire, à moins qu'il 
ne me restitue cette posses- 
sion. 
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Procédure des interdits doubles. — S'agissait-il d'interdits 
doubles, la procédure était à peu prés la méme que dans les 
interdits restitutoire et exhibitoire, alors qu'on agissait per 
sponsionem. Seulement, comme, dans ces interdits, le préteur 
ne fixait pas le róle de demandeur et le róle de défendeur, 
mais qu'il s'adressait à la fois aux deux parties en ces termes : 
« Pour que vous continuiez à posséder comme vous possédez 
maintenant, je défends qu'on fasse violence, » il en résultait 
que le juge avait à examiner laquelle des deux parties possé- 
dait sans violence à l'époque de la prononciation de l'interdit ; 
il en résultait aussi que chacun des contendants provoquait 
. l'autre à la sponsion, puisqu'on ne savait pas encore qui était 
demandeur, qui était défendeur, d’où venait la nécessité 
d'une double sponsion, et, par contre, d'une double restipu- 
lation ; il s'ensuivait enfin que, jusqu'au jour oà le juge aurait 
décidé auquel des deux adversaires était la possession au 
moment de l'interdit, il fallait accorder la possession intéri- 
maire de la chose à l'un d'eux. A part ces différences dans la 
forme, la procédure était analogue à l'instance per sponsionem 
de l'interdit simple; mais ces dissemblances de forme pro- 
duisaient des différences de résultat importantes à noter. Voici 
comment les choses se passaient : 

Les parties étant devant le magistrat, celui-ci rendait l'in- 
terdit en ces termes : « Pour que vous continuiez à posséder 
comme vous possédez maintenant, je défends qu'on fasse vio- 
lence. » Comme la défense s'adressait aux deux plaideurs, il 
n'y avait pas par là de róle fixé; c'était au juge à constater le 
caractère de la possession prétendue (texte, $ 160) au moment 
de l'interdit. Par suite de ce que les róles n'étaient pas fixés, 
il était besoin de statuer provisoirement sur la possession jus- 
qu'au jour où le juge pourrait décider. A cet effet, le préteur 
faisait comme une licitation entre les contendants , c'est-à-dire 
qu'il accordait cette possession intérimaire à celui qui donnait 
à l'autre la plus forte garantie qu'il restituerait la chose et le 
montant des fruits percus dans l'intérim, sile juge reconnais- 
sait qu'à lui n'appartenait pas la possession au moment de 
l'interdit. Après cela intervenait la double sponsion ou la 
double restipulation. Ici cessait le devoir du magistrat et 
commençait l'office du juge. 
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$ 167. Ergo is qui fructus 
licitatione vicit , si non probat 
ad se pertinere possessionem, 
sponsionis et restipulationis , 
et fructus licitationis sum- 
mam poene nomine solvere , 
et preterea possessionem 
restituere jubetur; et hoc 
amplius fructus quos interea 
ercepit, reddit. Summa eniin 
ctus licitationis non pre- 
tium est fructuum , sed poene 
nomine solvitur, quod quis 
alienam possessionem per hoc 
tempus retinere et facultatem 
fruendi nancisci conatus est. 
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3,197 . Celui donc qui par 
la licitation a gagné les fruits, 
et qui ne prouve pas quil 
avait droit à la possession, est 
condamné à payer, à titre de 
peine, le montant de la spon- 
sion et de la restipulatton , 
et celui de la jouissance , et , 
en outre, à restituer la pos- 
session ; de plus, il doit ren- 
dre les fruits perçus par lui 
depuis la prononciation de 
l'interdit, car le montant de 
la licitation n'est pas la valeur 
réelle des fruits, mais se paye 
à titre de peine, parce qu'on 
a voulu retenir la possession 
dela chose d'autrui pendant 
un temps, et percevoir.les 
fruits de cette chose. 


Le juge examinait d'abord auquel des deux litigants ap- 


partenait la possession, quand le magistrat avait porté l'interdit. 
Cet examen fait, s'il jugeait en faveur de celui qui, n'ayant 
pas fourni la plus forte garantie, n'avait pas obtenu la posses- 
sion, il condamnait le possesseur intérimaire à payer à son 
adversaire le montant de la sponsion et de la restipulation, 
en ayant soin d'absoudre l'autre, et, en outre, en vertu de 
l'action Cascellienne ou sécutoire, à perdre la garantie fournie 
pour la possession de la chose, s'il ne restituait pas cette 
chose, et enfin à rendre le montant des fruits perçus pendant 
l'intérim, restitution à laquelle son adversaire avait pu le con- 
traindre à s'engager par une stipulation spéciale, appelée 
fructuaire (8 169). 


S 168. Ille autem qui fruc- 
tus licitatione victus est, si 
non probaverit ad se pertinere 
possessionem, tantum spon- 
sionis et restipulationis sum- 
mam poenz nomine debet. 


8 168. Celui qui n'a pas ob- 
tenu la possession n'est con- 
damné , à titre de peine , qu'à 
la valeur de la sponsion et de 
la restipulation, s'il ne peut 
prouver qu'il a droit à la pos- 
session. 
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Si le juge reconnaissait comme-.possesseur celui qui avait 
obtenu la possession intérimaire, il ne condamnait l'adversaire 
qu'au payement de la sponsion et de la restipulation, puisqu'il 
n'avait pas de restitution, soit de la chose, soit des fruits, à 
faire, n'ayant pas eu la détention provisoire de l'objet. 

En certains cas, on pouvait atteindre le méme résultat au 
moyen d'une action in factum que le préteur accordait à la 
place de l'instance, suite ordinaire de l'interdit(L. 8, 881 et 9, 
ff. de relig. ; — L. 14, pr., ne vis fiat, et L. 10, pr., qua in 
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fraudem credit.). 


S 169. Admonendi tamen 


sumus liberum esse ei qui. 


fructus licitatione victus erit , 
omissa fructuaria stipulatione, 
sicut Cascelliano, sive secuto- 
rio judicio de possessione re- 
cuperenda ibi experitur , ita 
separatim et" de possessione 
et de fructus licitatione agere : 
in quam rem proprium judi- 
cium comparatum est, quod 
appellatur fructuarium , quo 
nomine actoris satis accipia- 
tur. Dicitur autem et hoc ju- 
dicium secutorium, quod se- 
quitur sponsionis victoriam : 
sed non eque Cascellianum 
vocatur. 


169. Nous devons dire que 
celui qui n'a pas la possession 
est libre, en n'exigeant la 
stipulation relative aux fruits, 
ainsi qu'il arrive au sujet de 
l'action Cascellienne, ou ac- 
tion secondaire, relative au 
recouvrement de la posses- 
sion, d'agir séparément et 

our la possession et pour 
es fruits vendus ; pour cette 
réclamation des fruits , on a 
créé une action particuliére 
appelée fructuaire, et dans 
laquelle caution est donnée 
au profitdu demandeur. Cette 
action se nomme secondaire , 
parce qu'elle vient aprés 
qu'onatriomphé relativement 
à la sponsion : c'est à tort 
qu'on l'appelle action Cascel- 
lienne. 


Celui qui n'avait pas obtenu la possession intérimaire 


pouvait, s’il avait omis la stipulation relative aux fruits, agir 
séparément et pour la possession et pour la restitution des 
fruits. À cet effet, on lui accordait une action particulière 
appelée fructuaire ou secondaire, parce qu'elle venait aprés 
qu'on avait triomphé quant à la possession ; c'était à tort, dit 
Gaius, qu'on l'appelait Cascellienne, car c'était la confondre 
avec celle qui résultait de la stipulation relative à la restitution 
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des fruits (texte, hic.). Cette derniére stipulation était proba- 
blement appelée Cascellienne, et laction qui en résultait 
quant aux fruits prenait le nom de Cascellienne, comme celle 
qui concernait la possession. — Telle est du moins la leçon 
que les S3 166 à 169 nous paraissent présenter. 


8 170. Sed quia nonnulli , $ 170. Comme quelques 
interdicto reddito, cætera ex personnes n'obéissalent pas 
interdicto facere nolebant , auxinterdits,ce qui empéchait 
atque ob id non poterat res l'expédition des affaires, le 
expediri , pretor. . . . . .. préteur.. . . . . .. {En cet 

endroit du manuscrit, plu- 
sieurs lignes n'ont pu étre 
lues.) | 


Nous ne terminerons pas l'exposé de cette matière sans 
examiner l'importante question de savoir quel était l'objet de 
l'instance qui s'engageait à la suite el comme conséquence de 
l'interdit. | 

Sa solution ne présente de difficulté qu'en ce qui concerne 
les interdits possessoires ; caril n'est pas douteux que le judi- 
cium, suite des interdits non possessoires, avait pour objet le 
fond du droit lui-méme, tout autant qu'une action ordinaire, 
et que le résultat du litige y était tout à fait définitif (Cic., 
orationes pro Caeciná et pro Tullio). En effet, dans tous les 
cas où il y avait lieu à un interdit non possessoire, la préten- 
tion de la partie qui l'invoquait était unique , puisqu'elle 
tendait seulement à empécher la violence, et quand, par suite 
du refus du défendeur d'obéir à l'interdit, le juge avait été 
appelé à statuer, s'il avait donné gain de cause au demandeur, 
celui-ci, par l'exécution de la sentence, obtenait tout ce à quoi 
il pouvait prétendre; si, au contraire, le juge avait absous le 
défendeur, son adversaire aurait vainement cherché un autre 
moyen de droit pour agir contre lui, puisque par la sentence 
il avait été reconnu ou que l'interdit avait été obéi ou que le 
fait allégué par le demandeur pour obtenir l'ordre du magis- 
irat n'existait pas. En d'autres termes, toute la prétention du 
demandeur se débattait devant le juge saisi par la formule, 
suite de l'interdit. 

Mais, en matiére d'interdits possessoires, il en était tout 
autrement , et de ce que le droit du demandeur était mal 
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fondé sur la possession, il ne résultait pas nécessairement 
qu'il n’eût aucun droit sur la propriété. Il arrivait fréquem- 
ment, au contraire, de méme que cela a lieu de nos jours, 
que le propriétaire dont le droit de maitre était le mieux 
établi n'était point fondé dans sa demande de possession. 
Voyons alors ce qui advenait sile plaideur dont le droit de 
possession n'était pas prouvé prétendait avoir le droit de 
propriété. 

Les textes décident clairement la question relativement à 
certains interdits; il en est d'autres au sujet desquels les 
commentateurs sont unanimes; mais il en existe qui ont 
donné lieu aux plus vives controverses et aux opinions les 
plus contradictoires. 

Certains interdits avaient à la fois pour objet et la question 
de possession et la question de propriété : le juge chargé de 
statuer par suite de tels édits devait donc trancher, dans l'in- 
stance interdictoriale, et le possessoire et le pétitoire. De ce 
nombre était l'interdit de itinere acluque privato, les interdits 
qui avaient pour objet des lieux sacrés ou religieux, l'interdit 
de liberis exhibendis, et l'interdit de aquá quotidiand (L. 2, 
8 2, ff. de interdictis; — L. 1,8 45, deaquá quotidiand). 
Comme conséquence de la nature et de l'objet de cesinterdits, 
il résultait que l'exception rei judicatæ était opposable à celui 
des plaideurs qui avait perdu son procés, alors qu'il voulait 
.plus tard introduire une instance au pétitoire. 

Mais nous pensons et nous allons essayer de démontrer 
qu'à part les cas formellement exprimés, l'instance orga- 
nisée comme conséquence de l’interdit possessoire n'avait 
pour objet que la possession, la question pétitoire étant 
réservée. 

En premier lieu, en ce qui concerne l'interdit uti possidetis, 
Ulpien nous enseigne (L. 1, & 2 et suiv., ff. uti possid.) qu'il 
fut introduit par ce motif « quela possession doit étre séparée 
. dela propriété; car il peut se faire que l'un soit possesseur 
sans étre propriétaire, l'autre propriétaire sans étre posses- 
seur, comme il peut se faire qu'on soit à la fois possesseur et 
propriétaire. C'est pourquoi, toutes les fois qu'il y a une con- 
iroverse relative à la propriété, de deux choses l'une : ou les 
deux contendants sont d'accord sur la question de savoir 


DES INTERDITS. 641 


lequel est possesseur, lequel est demandeur ; ou, au contraire, 
ils ne sont point d'accord sur ce point. Si l'accord existe, pas de 
difficulté: celui quiest reconnu possesseur jouit de l’avantage du 
possesseur; son adversairesupporte le rôle de demandeur. Mais, 
s’il y a contestation quant à la question de possession, parce 
que l’un et l’autre se prétendent possesseurs, on a recours à 
l'interdit uti possidelis, si l'objet de la contestation est une 
chose du sol..... L'interdit protége le possesseur d'un fonds, 
car il ne lui est point donné d'action, puisqu'il lui suffit de 
posséder. » ' 

Le méme jurisconsulte nous apprend (L. 12, ff. de acq. 
vel amitti. posses.) que « la propriété n'a rien de commun 
avec la possession ; qu'en conséquence on ne refuse pas l'in- 
terdit uti possidetis à celui qui a commencé par exercer la 
revendication, car il ne parait pas par là avoir renoncé à la 
possession. » 

Enfin, Justinien est encore plus explicite, s'il est possible. 
Écoutons-le : « Pour retenir la possession, on donne les in- 
terdits uti possidetis et utrubi, lorsque, dans une contestation 
sur la propriété d'une chose, on recherche préalablement 
lequel des plaideurs doit étre possesseur , lequel demandeur; 
car si on n'a pas déterminé auquel des deux appartient la 
possession, il est impossible d'organiser l’action pétitoire, 
parce que, d’après la loi et la raison naturelle, il faut que l'un 
possède et que l'autre revendique contre lui... L'avantage de 
la possession consiste dans ce que, méme quand la chose 
n'appartiendrait pas à celui qui posséde, si le demandeur ne 
peut prouver qu'elle soit à lui, la possession reste à celui qui 
l'a » (Institutes, liv. 1V, tit. xv, $ 4). — Donc, si le demandeur 
prouve que la chose est à lui, il se la fait rendre par une voie 
autre que celle de l'interdit. 

Venulejus dit aussi trés-clairement : « Sed si eam rem cujus 
possessionem per interdictum uti possidelis retinere possim, 
quamvis futurum essel ut tenear de proprietate... etc. » 
( L. 7, ff. de precario). — 

Cela posé, et à présent qu'il est constant que la possession 
n'a rien de commun avec la propriété, que les interdits ten- 
dant à faire retenir la possession sont utiles pour fixer les 
róles de défendeur et de demandeur, pour que l'action réelle 
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* puisse s'intenter, rappelons-nous comment ces rôles des deux 
parties étaient fixés dans les interdits uti possidetis et wtrubi. 

Remarquons tout d'abord que, dans ces interdits, le préteur 
s'adressait aux deux adversaires simultanément, et qu'il ne 
fixait pas lui-même les rôles. Il se contentait de dire: « Pour 
que vous continuiez à posséder comme vous possédez main- 
tenant, je défends qu'on fasse violence. » C'était au juge, 
ainsi que nous l'avons déjà dit, à fixer les rôles, quand les par- 
ties se présentaient devant lui aveo les formules de l'interdit 
(texte, 160 et 166). 

Comment le juge proeédaitzil pour cette fixation des rôles? 
Gaius nous dit que les parties, aprés avoir obtenu la défense 
du magistrat, aprés avoir fait attribuer au plus offrant la pes- 
session intérimaire, et avoir formulé chacune une double pro- 
vocation, se rendaient devant le juge, qui, sur la production 
des formules, examinait auquel des contendants appartenait, 
au moment de l'interdit, la possession non précaire, non elan- 
destine, non violente, à l'égard de son adversaire, et pro- 
noneait en sa faveur, en ayant soin d'absoudre l'autre. 

Quel que füt celui des plaideurs que le juge condamnaif , 
il devait toujours prononcer contre lui la peine de la sponsion 
e& de la restipulation, ear l'affaire était toujours pénale dans 
les interdits doubles ; et s'il prononcait contre celui qui n'avait 
pas obtenu la possession intérimaire, parce qu'il n'avait pas 
fourni la plus forte garantie, il ne le condamnait qu'au 
montant des deux gageures qu'il avait faites ; mais il le con- 
damnait (et ceci mérite d’être observé) par cela aeul qu’il ne 
prouvait pas qu'il avait droit à la possession : « Si non pro- 
bavertt ad se per(inere possassionem. » Si, au contraire, le juge 
prenoseait eontre eelui qui avait eu la possession intérimaire, 
ille condamnait au montant de la garantie qu’il avait four- 
nie, s'il ne restituait pas la chose et les fruits, indépen- 
dassraent de la condamnation au payement de la sponsion et 
de la restipulation. 

Si nous rapprochonsles paragraphes 166 et 168 des pas- 
sages d Ulpien cités plus baut, où il est dit que la possession 
n’a rien de commun avecla propriété, quel'interdit sertà fixer 
les rôles de demandeur et de défendeur, pour qu'il soit en- 
suite possible d'intenter la revendication, on est bien obligé 
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de reconnaitre que tout n'était pas terminó alors qu'on avait 
été condamné relativement à la possession, si l'on prétendait 
droit àla propriété , puisqu'il peutse faire quele propriétaire 
n'ait pas la possession protégée par l'interdit, et réciproque- 
ment. 

La loi 19 (ff. deoperis novi nuntiatione) dit expressément 
que les actions civiles de celui auquel la continuation du nou- 
vel ceuvre avait été interdite continuaient de subsister. 

Le 845 de la L. 1 (ff. de aquá quotidiand et estivd) établit 
mieux encore, s'il est possible, lefondement de notre maniére 
de voir sur la question qui nous occupe : « Meminisse autem 
debemus (porte ce paragraphe), in hoc interdicto totam quæs- 
tionem finiri assignalionis; NON ENIM PRÆPARAT HOC INTER- 
DICTUM CAUSAM UT SUPEBIORA INTERDICTA ; "ec ad possessio- 
nem lemporariam pertinet: sed aul habet jus assignatum 
Sibi , aut non habet, et interdictum totum finitur. » 

Il s'est élevé trois systémes au sujet de l'interdit quorum 
bonorum. 

D'aprés le plus ancien, que nous n'hésitons pas à adopter 
aprés mûre réflexion, et qui, enseigné par Azon, a été suivi 
par Accurse et par Bartole, et remis récemment en honneur 
par Thibaut et Gaslonde, l'interdit quorum bonorum n'avait 
pour objet que la possession ; d’où il suit que la pétition 
d'hérédité était recevable méme aprés qu'on avait eu recours 
à l'interdit (Azo, Comm. in Cod., L. 1, quorum bonorum ; — 
Accurtius, Gl. petiturus, L. 1, C., quorum bonorum ; — Thi- 
baut et Gaslonde, p. 27). 

Zimmern (Quo sensu summarium vocari possit interdicto- 
rum romanorum judicium , Iéna ,1828) pense, au contraire, 
que cet interdit embrassait la question de propriété, et il en- 
seigne qu'aucune exception ne pouvait étre opposée au de- 
mandeur, à moins qu'elle n’eût été insérée dans la formule de 
l'interdit. C'est dans ce sens qu'on doit , suivant cet auteur, 
considérer les instances interdictoriales comme sommaires. 

M. de Savigny (Uber das interdikt quorum bonorum) est 
d'accord avec Zimmern , quant à l'objet de l'interdit quorum 
bonorum, et enseigne, contrairement à la doctrine de 
Thibaut, que l'instance à laquelle donnait lieu cet édit n'était 
point sommaire. 
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Le système de Thibaut est fondé sur ce que: 1° dans l'in- 
stance de cet interdit, on n'exigeait pas une preuve compléte 
(C. Théod., de denuntiut., LL. 5 et 6; — de jurisd., L. 8; — 
undé vi, LL. 4et8; — utrum vi, L.1; — quor. appell., L. 22; 
— quorum bonorum, L. 1; — Cod. Justin. , de interdictis, 
L. 4; — undè vi, L. 8; — si per vim, L. 1; — de agric., 
L.14; — quorum bonorum, L. 3) ; 2° sur ce qu'il est néces- 
saire d'admettre, comme corollaire de cette proposition, que 
la question de possession avait seule pu étre tranchée provi- 
soirement, sans qu'on en puisse conclure quela demande au 
pétitoire füt empéchée par un débat qui avait décidé au pos- 
sessoire provisoirement et par équité. Il invoque, à l'appuide 
son système, la L. 2, ff. de salviano tnlerdicto , qui réserve 
l'action servienne à celui qui a été vaincu dans l'interdit sal- 
vien. Une constitution de Dioclétien et Maximien, insérée au 
Code, liv. vir, tit. xLviir, L. 3, vient confirmer cette dernière 
proposition de la manière la plus formelle : « Si quid de pos- 
sessione pronuntiatum probetur, HOC CAUSÆ PROPRIETATIS 
MINIME NOCEAT. » Enfin, une constitution d'Arcadius est en- 
core plus péremptoire sur ce point, s'il est possible: « Ju- 
bemus ut omnibus frustrationibus amputatis , per interdic- 
lum quorum bonorum, in pelitorem corpora transferantur, 
SECUNDA ACTIONE PROPRIETATIS NON EXCLUSA (Cod. Justin. , 
L. 3, si à non competente...). 

Nous ne suivrons pas M. de Savigny dansla longue disserta- 
tion par laquelleil cherche, mais en vain, à réfuterla première 
proposition de Thibaut, quiest basée sur une foule de textes 
trés-explicites; et comme on reconnait généralement qu'une 
conséquence nécessaire de cette proposition,si elle est vraie,est 
que, dans l'instance interdictoriale, le pétitoire était réservé, 
il devient inutile de combattre la doctrine du professeur de 
Berlin, qui donne au juge d'un tel judicium la mission de dé- 
cider et sur la possession et sur la propriété ; car, à son tour, 
il fait découler cette double mission de la doctrine contraire à 
la premiére proposition de Thibaut, dont il croit avoir établi 
la fausseté. 

Si nous passons à l'examen de notre question en ce qui 
concerne les interdits reeuperanda possessionis, nous voyons 
tout d'abord que la revendication n'était point exclue par 
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l'exercice de l'interdit und? vi, puisque les deux instances 
pouvaient se poursuivre simultanément (L.18,8 1, ff. und? ui). 

Et comme l'interdit de clandestiná possessione n'était, de 
l'avis de tous les commentateurs, que le calque du précédent, 
ayant sa cause dans le fait délictueux d'enlévement clandestin, 
on nous accordera sans peine que l'instance à laquelle il don- 
nait lieu n'avait pas des conséquences plus étendues que le 
judicium, suite de l'interdit undé vi. | 

Enfin, il n'est pas douteux que le bailleur à titre précaire 
avait l'action personnelle civile præscriplis verbis contre le 
détenteur précaire, et que cette action n'était point exclue 
par l'exercice de l'interdit de precario (Paul, Sententia, 
lib. v, tit. vi, 810; — L. 2,82, et L. 19, 82, ff. deprecario).— 
Nous savons aussi que ce bailleur conservait le droit de pro- 
priété sur la chose, et qu'il pouvait l'aliéner au profit d'un 
tiers, nonobstant le précaire (L. 8, 82, eod.). 


PEINES CONTRE LES PLAIDEURS TÉMÉRAIRES. 


8171. ........ Sed 
adversus reos quidem infi- 
cianles ex quibusdam causis 
dupli actionem constituit 
prætor, velutsi judicati, aut 
depensi, aut damni injuriæ, 
aut legatorum per damnatio- 
nem relictorum nomine agi- 
tur : ex quibusdam causis 
sponsionem facere permittit , 
velut de pecunia certa cre- 
dita et pecunia constituta , 
sed cert; quidem credite 
pecunie tertie partis, con- 
stitutæ vero pecunie partis 
dimidiæ. 


S 171. (Le commencement 
de ce paragraphe manque 
dans le manuscrit de Gaius.) 
Mais le préteur donne une ac- 
tion au double dans quelques 
cas contre les défendeurs qui 
ont nié leur obligation, par 
exemple dans les cas où l'on 
agit par les actions de chose 
jugée, de chose payée, de dom- 
mage injuste ou de legs par 
condamnation; dansquelques 
cas, le préteur autorise la 
sponsion : tels sont ceux des 
actions d'une somme certaine 
prélée et de constitut ; la spon- 
sion ne peut étre que du tiers 
de l'argent prété et de moitié 
de la somme promise par 
constitut. 


Pour prévenir ou réprimer les procés intentés ou soutenus 


sans fondement et par esprit de chicane , plusieurs peines 
avaient été établies contre les plaideurs. Parmi celles qui 
concernaient le défendeur, les unes étaient pécuniaires , 
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d'autres consistaient dans la religion du serment, d'autres 
enfin dans l'infamie. — Outre la peine pécuniaire de la 
sponsio ‘supra, sous le 8 1, et SS 13, 91, 162, 165 et suiv.), 
dans certaines actions, la condamnation était au double contre 
le défendeur qui avait nié; dans d'autres, la condamnation 
était du double, du triple ou du quadruple, qu'on eût nié ou 
non (8173). — Siaucune deces garanties n'existait, c'est-à-dire 
s'il n'y avait lieu ni à la sponsio ni à une action au-dessus 
du simple, le demandeur pouvait exiger du défendeur le ser- 
ment qu'il ne défendait pas par esprit de calomnie (8172). — 
Enfin , certaines actions étaient infamantes pour le défendeur 
condamné (8 182). 
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8172. Quod si neque spon- 
sionis, neque forte dupli. . . 
periculum ei cum quo agitur 
conjungatur, ac ne statim 
quidem ab initio pluris quam 
simpli sit actio, permittit 
prætor jusjurandum exigere, 
non calumni:e causa seinficias 
ire. Unde quamvis hæredes 
vel qui heredum loco haben- 
tur, simpli non amplius obli- 
gati sunt, item feminis pu- 
piliisque reinitt? solet. poma 
sponsionis , 
jurare. 


jubet tamen eos . 


$172. Lorsqu'on défend à 
une action qui ne donne lieu 
ni àla sponsion ni àla peine 
du double, et qui est au sim- 
ple dés le principe (n'est pas 
pénale par elle-méme), le pré- 
teur autorise le demandeur à 
exiger du défendeur le ser- 
ment qu'il n'agit pas de mau- 
vaise foi. Par suite, les héri- 
tiers ou ceux qui en tiennent 
lieu n'étant obligés qu'au 
simple, les femmes et les 
pupilles obtenant habituelle- 
ment la remise de la peine de 
la  sponsion , le préteur 
ordonne du moins à ces per- 
sonnes de jurer qu'elles ne 
défendent pas de mauvaise foi. 


En principe, ce n'était que dans le cas où l'action était au 


sinple et ne donnait pas lieu à la sponsion, que le deman- 
deur^ pouvait déférer à son adversaire le serment qu'il ne dé- 
fendait pas par calomnie. — Quoique l'action dirigée contre 
un héritier ne füt pas, dans sa cause , de celles qui se don- 
naient au simple ; quoique l'action dirigée contre les femmes 
ou les pupilles entrainát une sponsion, on admettait, cepen- 
dant, qu'on pouvait exiger de ces personnesle serment qu'elles 
n'agissaient pas par calomnie. La raison de ceci est tirée de 
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ce qu'on faisait remise. de la sponsion auk femmes et aux 
mineurs, etqu'on n'agissait point au double contre les héri- 
tiers, ce qui, en fait, plagait, à cet égard , les héritiers, les 
feinmes et les pupilles dans la condition de ceux qui n'avaient 


PEINES CONTRE LES PLAIDEURS TÉMÉRAIRES. 


à défendre qu'à une action au simple de sa nature. 


8 173. Statim autem ab ini- 
tio pluris quam simpli actio 
est : velut furti manifesti, 
quadrupli ; nec manifesti , 

upli; concepti et oblati, 
tripli : nam ex his causis et 
alis quibusdam, sive quis 
neget, sive fateatur, pluris 
quam simpli est actio. 


S 173. Plusieurs actions 
sont plus qu'au simple dés le 
principe : telles sont l'action 
de vol manifeste, qui est au 
quadruple; celle de vol non 
manifeste, qui est au double; 
les actions de vol trouvé et de 
vol offert, qui sont au triple. 
En effet, dans ces cas et dans 
quelques autres , là condam- 
nation s'éléve au-dessus du 
simple, qu'on dénie ou qu'on 
avoue. 


V. nos explications, C. 3, & 189-193. 


8 174. Actoris quoque ca- 
lumnia coercetur modo ca- 
lumnie judicio, modo con- 
trario, modo jurejurando , 
modo restipulatione. 


S 174. La mauvaise foi du 
demandeur est également 
contenue soit par l'action de 
calomnie , soit par l'action 
contraire, soit par le serment, 
ou enfin par la restipulation. 


La restipulation, l'action de calomnie, l'action contraire, 
le serment, étaient admis, dans certaines actions, contre le de- 


mandeur. 


$ 175. Et quidem calumniæ 
judicium  adversus omnes 
actiones locum habet, et est 
decime partis cause ; adver- 
sus interdicta vero, quartz 
partis cause. 


$ 175. Dans tout procès, 
l'action de calomnie est ac- 
cordée : elle tend à faire 
condamner le demandeur au 
dixiéme de l'objet en litige ; 
dans les interdits, elle tend 
au quart de l'objet litigieux. 


L'action de calomnie était accordée au défendeur contre 
le demandeur dans tout procès. Elle ‘était du dixibtne du 
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montant de la demande, et se donnait contre celui que le 
défendeur prétendait avoir intenté une action par esprit de 


calomnie. 


$ 176. Liberum est illi cum 
quo agitur , aut calumniæ ju- 

icium opponere, aut jusju- 
randum exigere , non calum- 
nie causa agere. 


S 176. Le défendeur peut 
opposer l'action de calomnie 
ou exiger que le demandeur 
jure qu'il n agit pas de mau- 
vaise foi. 


Quand le défendeur pouvait opposer l'action de calomnie , 
il avait la faculté de recourir au serment , qu'il déférait à son 
adversaire , s'il préférait ce moyen. 


171. Contrarium autem 
judicium ex certis causis con- 
stituitur, velut si injuriarum 
agatur ; et si cum muliere eo 
nomine agatur, quod dicatur 
ventris nomine in possessio- 
nem missa dolo malo adalium 
possessionem transtulisse ; et 
si quis eo nomine agat , quod 
dicat se a prætore in posses- 
sionem missum ab alio quo 
admissum non esse. Sed ad- 
versus injuriarum quidem ac- 
tionem decime partis datur ; 
adversus vero duas istas, 
quinta. 


8177. L'action contraire est 
accordée au défendeur dans 
des cas déterminés : ainsi, 
dans l'action. d'ínjures, et 
lorsqu'on agit contre une 
femme, en soutenant que, 
envoyée en possession comme 
étant grosse, elle a, par dol, 
donné sa possession à un 
autre , et aussi lorsqu'on agit 
en disant qu'envoyé en pos- 
session par le préteur, on a 
été empéché dans cette prise 
de possession par un tiers. 
Mais la peine de l'action con- 
traire d'injures est du dixième 
de la demande comprise dans 
l'action directe, au lieu qu'elle 
est du cinquiéme dans les 
deux autres cas. 


Dans certaines actions, le défendeur avait l'action contraire: 


elle était du dixiéme de la demande, quand elle était opposée 
à l'action d'injures, et du cinquiéme en faveur d'une femme 
qu'on actionnait comme ayant cédé frauduleusement la pos- 
session qu'elle avait obtenue du préteur en se faisant fausse- 
ment passer pour grosse, et aussi lorsqu'on la donnait à celui 
qui était actionné comme ayant empêché la prise de posses- 
sion ordonnée par le préteur. 
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178. Severior autem coer- 
citio est per contrarium judi- 
cium; nam calumniæ judicio X 
partis nemo damnetur, nisi 
qui intelligit non recte se 
agere , sed vexandi adversarii 

ratia actionem instituit, po- 
tiusque ex judicis errore vel 
iniquitate victoriam sperat, 
quam ex causa veritatis; ca- 
lumnia enim in affectu est, 
sicut furti crimen. Contrario 
vero judicio omnimodo dam- 
natur actor, si causam non 
tenuerit, licet alia opinione 
inductus crediderit se recte 


agere. 
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$ 178. La peine établie par 
l'action contraire est plus 
sévére que celle qui est por- 
tée par l'action de calom- 
nie; car, dans ce dernier 
cas, on ne condamne à la 
dixiéme partie du litige que 
celui qui a agi sachant bien 
qu'il n'en avait pas le droit, 
et pour vexer son adversaire, 
comptant sur l'erreur ou la 
corruption du juge, plutót que 
sur la pureté de sa cause; 
la calomnie consiste , en effet, 
dans l'intention, comme le 
vol. Mais, par l'action con- 
traire, le demandeur est tou- 
jours condamné, s'il n'a pas 
prouvé la justice de sa de- 
mande, alors méme qu'une 
erreur involontaire lui aurait 
fait croire qu'il agissait avec 
raison. 


L'action contraire était plus sévére que celle de calomnie, 
en ce qu'elle aboutissait contre un demandeur qui avait in- 
tenté une action mal fondée, méme par suite d'une erreur 


involontaire. 


8179. Utique autem ex qui- 
bus causis contrario judicio 
agere potest, etiam calumniæ 
judicium locum habet : sed 
alterutro tantum judicio agere 
permittitur. Qua ratione si 
jusjurandum de calumnia 
exactum fuerit, quemadmo- 
dum calumniæ judicium non 
datur, ita et contrarium non 
dari debet. 


; 179. Toutes les fois qu'on 
a le droit d'exercer l'action 
coniraire, on a celui d'agir 
par l'action de calomnie; mais 
on ne peut exercer que l'une 
ou l'autre de ces actions. Si 
donc le défendeur a exigé le 
serment de calomnie , comme 
on ne lui donne pas l'action 
en calomnie , il n'y a pas lieu 
non plus à l'action contraire. 


L'action de calomnie et l'action contraire ne pouvaient se 
cumuler, ni concourir avecle serment de calomnie. 
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& 180. Restipulationis quo- 
ue poena ex certis causis 
eri solet : et quemadmodum 

contrario judicio omnimodo 
condemnatur actor, sicausam 
non tenuerit, nec requiritur 
an scierit non recte se agere , 
ita etiam restipulationis poena 
omnimodo damnatur actor. - 


La peine de la restipulation 


INSTIT. DE GAIUS, C. 4, 8 181. 


$ 180. La peine de la festi- 
pulation est aussi encourue 
dans des cas déterminés , et 
de méme que, dans le cas de 
l'action contraire, le deman- 
deur est toujours condamné 

ar cela seul qu'il a échoué 

ans sa demande, sans qu'on 
s'informe s'il a agi de bonne 
foi, de méme il est toujours 
condamné à la peine de la 
restipulalion , s'il succombe. 


n'avait lieu que dans certains 


cas (suprà, & 13, 91, 162, 165 et suiv.). 


$1841. Sane si ab actore ea 
restipulationis poena petatur, 
ei neque calumniæ judicium 
opponitur, neque jurisjurandi 
religio conjungitur, nam con- 
trarium judicium in his causis 
locum non habere palam est. 


$ 181. Si la peine de la res- 
tipulation peut étre encourue 
par le demandeur, on ne lui 
oppose pas l'action de calom- 
nie, ni le serment ; il est évi- 
dent que l’action contraire 
n'a pas lieu dans ce cas. 


Dans tous les cas que nous venons de parcourir, le défen- 
deur pouvait exiger du demandeur le serment qu'il n'agis- 
sait pas par esprit de calomnie ; mais il n'avait que le choix, 
sans pouvoir cumuler ces moyens. 

Justinien imposa, en outre, l'obligation du serment aux 
avocats des deux parties, sans préjudice du sermeht que ces 
derniéres étaient tenues de préter. — Il voulut aussi que le 
plaideur qui perdait sa cause füt condamné aux dommages et 
aux dépens du procés. Cette peine remplaca l'action de ca- 
lomnie et l’action contraire. La sponsio et la restipulatio 
n'étaient plus en usage. La peine du double, du triple ou du 
quadruple, fut conservée pour les cas rappelés au $ 171. 
L'infamie fut maintenue contre les défendeurs condamnés soit 
dans les actions furti, vi bonorum raptorum , ínjuriarum, 
de dolo, soit dans les actions directes tutelæ, depositi, soit 
enfin dans l'action pro socio. Dans les quatre premiéres 
actions, l'ignominie atteignait le défendeur, qu'il eût transi ré 
ou qu'il eût été condamné; il n'en était pas ainsi dans les 
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autres cas, le fait donnant naissance à l'action ne présentant 


pas la méme gravité. 


Une amende de cinquante sous d'or était établie contre le 
descendant ou l'affranchi qui avait cité son ascendant ou son 
patron in jus, sans en avoir obtenu l'autorisation du magistrat 
( Tnst., de pænd temer? litigant.). 


8 182. Quibusdam judiciis 
damnati ignominiosi fiunt : 
velut furti, vi bonorum rap- 
torum , injuriarum ; item pro 
socio , tutelæ, mandati, depo- 
siti. Sed furti aut vi bonorum 
raplorum, aut injuriarum 
non solum damnati notantur 
ignominia , sed etíam pacti : 
ila, enim in edicto scriptum 
est, et recte; plurimum enim 
interest, utrum ex delicto 
aliquis an ex contractu debi- 
tor sit, et prator illa parte 
edicti id ipsum notat; nam 
mullum interest ex delicto , 
an ex contractu debitor esse : 
atque si quis alieno nomine 
convenerit, liber erit, veluti si 
fidejussorio nomine judicio 
convenitur ; etenim pro alio 
damnatur. 


S 182. Dans certaines ac- 
tions, la condamnation en- 
traine l'infamie : telles sont 
les actions de vol, de biens 
ravis par force, d'injures, 
les actions de société, de tu- 
telle, de mandat, de dépôt. 
Quant aux personnes pour- 
suivies par les actions de vol, 
de biens ravis par force et 
d'injures, elles sont notées 
d'infanie, non - seulement 
quand elles sont condamnées, 
mais encore quand elles se 
sont arrangées à l'amiable 
avecleur partie adverse : ainsi 
le déclare l'édit avec raison. 
Il est bien différent , en effet, 
d'étre obligé en vertu d'un 
délit ou de l'être en vertu 
d'un contrat , comme le pré- 
teur le remarque dans son 
édit, où il sépare les contrats 
des délits; c'est pourquoi, 
celui qui est poursuivi pour 
le délit d'autrui n'encourt pas 
l'infamie : tel est celui qui est 
poursuivi à titre de fidéjus- 
seur, car il est condamné pour 
autrui. | 


La condamnation seule faisait encourir l'infamie, quand 


l'action était poursuivie en vertu des contrats ou quasi-con- 
trats dont parle notre texte. La transaction entrainait le 
méme résultat que la condamnation à l'égard de l'action née 
d'un délit, par le motif que transiger dans ce cas, c'est 
reconnaitre un délit (L. 5, (f. de his qui not. infamid).— Jus- 
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tinien explique (Instit., de pená temerè litigant., S 2) que 
les actions directes de tutelle, de mandat, de dépôt, en- 
trainaient seules l’infamie , résultat que ne produisaient pas 
les actions contraires nées des mêmes causes, ces actions 
n'ayant pour but que des règlements de comptes et ne pré- 
supposant pas la mauvaise foi (L. 5 précitée, ff. de his qui), 
sauf cependant l’hypothèse où le mandant refusait de rem- 
bourser le fidéjusseur qui avait payé pour lui (L. 6, 8 5, 
ff. méme titre). — Quant aux actions de société, elles entrai- 
naient l'infamie pour le condamné, quel qu'il füt (Instit., de 
paná temerè lilig., S 2). 


$ 183. In summa sciendum 
est eum qui 4n jus aliquem 
vocal et cum eo vult agere , 
et eum qui vocatus est, 
naturali ratione ac lege pro- 

riam personam habere de- 

ere; quare sine permissu 
praetoris liberis cum paren- 
tibus non tuetur actio, nec 
patrono et liberto, sí non 
tmpetrabitur venia edicti , et 
in eum qui adversus ea ege- 
rit, p.ena pecuniaria statuitur. 


8183. Disons, en terminant, 

ue le demandeur et le dé- 
endeur, d'aprés la raison na- 
turelle et conformément à la 
loi, doivent avoir une person- 
nalité distincte ; c'est pour- 
quoi, sans l'autorisation du 
préteur, les enfants n'ont pas 
d'actions contre leurs ascen- 
dants ; les affranchis n'en ont 
pas contre leurs patrons, à 
moins de les avoir obtenues 
par faveur de l’édit; c’est pour- 
quoi on prononce une peine 
pécuniaire contre celle d’entre 
ces personnes qui aura agi 
malgré ces prohibitions. 


Une action pénale in factum avait été introduite par le 


.préteur contre l'enfant qui, sans son autorisation préalable, 
avait intentó une action contre son ascendant, et aussi contre 
l'affranchi qui aurait agi de méme contre son patron. La peine 
de cinquante sous d'or est édictée par Justinien (eod., S 3). 


8184. Qui autem in jus A Celui qui a été ap- 
vocatus fuerit ab adversario, pelé à comparaitre devant le 
ni eo die finiverit negotium , préteur doit , si l'affaire n'est 
vadimonium ei faciendum est, pas terminée le méme jour, 
id est, ut promittat se certo 


| est, proposer à son adversaire un 
die sisti. 


vadimonium , c'est - à - dire 
promettre de se représenter 
à jour fixe. 


DES VADIMONIA, 653 

Il ne faut pas confondre le vadimonium , ou la promesse de 
se représenter devant le magistrat, avec la comperendinatio , 
ou promesse de se représenter devant le juge (texte, 8 15, et 
Cicér., pro Murend, 19 ; — Aulu-Gelle, x, 24). — Le délai du 
vadimonium était généralement de trente jours; celui de la 
comperendinatio n'était que de trois jours (eod.). — Il ne parait 
pas que les parties fournissent aucune garantie pour assurer 
la comparution devant le juge (Asconius, in Verrem, 1, 9), 
à la différence de ce qui concernait le vadimonium (88 185 
et 186). Si le défendeur ne se présentait pas devant le juge au 
jour fixé, le demandeur devait solliciter du magistrat une 
ordonnance qui lui enjoignit de comparaitre ; elle pouvait étre 
renouvelée deuxfois à des intervalles de dix jours. Aprés la 
dernière citation, le juge pouvait prononcer. — Si c'était le 
demandeur qui faisait défaut, le défendeur pouvait requérir 
jugement. S'il ne le faisait pas, il pouvait y avoir lieu à la pé- 
remption de l'instance , suivant ce que nous avons dit en par- 
lant des instances légitimes (L.271, S 1, ff. de lib. causá; — L.6, 
8 3, ff. de conf.; — L. 28, deapp., et LL. 68 et suiv., de jud.). 


S 185. Fiunt autem vadi- — 8185. Dans quelques cas, 


monia quibusdam ex causis 
pura, id est, sine satisda- 
tione; quibusdam cum satis- 
datione; quibusdam jureju- 
rando; quibusdam recupera- 
toribus suppositis, id est, ut 
qui non steterit , is protinus a 
recuperatoribus in summam 
vadimonii condemnetur : ea- 
que singula diligenter præto- 
ris edicto significantur. 


$186. Et si quidem judicati 
depensive agitur, tanti fiet 
vadimonium , quanti ea res 
erit ; si vero ex cæteris causis, 
quanti actor juraverit non 
çalumniæ causa postulare sibi 


les vadimonia sont simples, 
c’est-à-dire faits sans caution; 
dans d'autres cas , ils ont lieu 
avec caution ; dans d'autres , 
avec serment ; dans d'autres, 
enfin, ils sont suivis de la 
nomination de récupérateurs, 
c'est-à-dire que celui qui 
n'aura pas comparu au jour 
convenu sera sur-le-champ 
condamné par les récupéra- 
teurs à la somme du vadimo- 
nium : tous ces vadimonia 
sont clairement expliqués 
dans l'édit du préteur. 


8 186. Dans les actions de 
chose jugée et de chose payée, 
le vadimonium s'éléve au 
montant du litige ; dans d'au- 
ires cas, on promet au de- 
mandeur un vadimonium qui 
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vadimonium promitti : nec 
tamen pluris quam partis 
dimidiæ , nec pluribus quam 
sestertium C millibus fit vadi- 
monium. Itaque si centum 
millium res erit, nec judicati 
depensive agetur, non plus 
quam sestertium quinqua- 
ginta millium fit vadimonium. 


s'élève à ce qu'il a juré de- 
mander de bonne foi ; cepen- 
dant, le vadimonium ne 
s'éléve pas à plus de la moitié 
de la chose demandée , et ja- 
mais à plus de cent mille ses- 
terces. Si donc l’objet en 
litige est de cent mille, dans 
toute action autre que celle de 
chose jugée et de chose payée , 
le vadimonium ne s'éléve pas 
à plus de cinquante mille ses- 
terces. 


Le sesterce représente 19 centimes. Cent mille sesterces 
valaient donc 19,000 fr. de notre monnaie. On voit que les 
vadimonia atteignaient un chiffre considérable. 


8187. Quas autem perso- 
nas sine permissu prætoris 
impune in jus vocare non 
possumus , easdem nec vadi- 
monio invitas obligare possu- 
mus, preterquam si prætor 
aditus permittit. 


S 187. Les personnes que 
nous ne pouvons pas appeler 
impunément devant le pré- 
teur, sans l'autorisation de ce 
dernier, ne peuvent étre, 
malgré elles, obligées par 
nous au vadimonium, à moins 
que le préteur n'ait donné la 

ermission de les y contrain- 
re. 


Le respect dà par le demandeur ou défendeur, dans l'hypo- 
thése prévue, justifie la disposition contenue dans notre para- 


graphe. 
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